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Premessa 
 
 
Terreno di tensioni e logiche di compromesso, la questione del giudizio di legittimità 
delle modificazioni penali in bonam partem ha da sempre rappresentato nella giustizia 
costituzionale un luogo di bilanciamento tra valori. 
Per quanto già oggetto di numerosi studi e contributi scientifici da parte dei più autorevoli 
interpreti, il tema affrontato presenta, in effetti, ancora non pochi punti “oscuri”, che 
attendono tuttora una sistemazione più razionale. Si pensi, in questo senso, alla difficile 
convivenza tra il principio di retroattività della lex mitior ed il requisito della rilevanza, alla 
discutibile distinzione tra norme penali di favore e norme più favorevoli condotta dalla Corte 
costituzionale nell’ambito del sindacato delle modifiche penali in bonam partem, al 
permanere di alcune zone d’ombra della giustizia costituzionale nel sindacato in via 
incidentale delle leggi. Affrontando questi temi è stato possibile svolgere, da una prospettiva 
privilegiata, alcune considerazioni più generali sul delicato rapporto tra Corte e Parlamento 
nel procedimento di formazione legislativo. 
Si è ritenuto opportuno suddividere la trattazione in tre parti – autonome ma conseguenti 
–, alla ricerca di un inquadramento organico che desse conto dell’interferenza tra le tematiche 
strettamente legate al giudizio di costituzionalità e quelle più propriamente attinenti alle 
peculiarità del petitum. 
Nella prima parte, vengono esaminati i presupposti logici della questione, ossia la 
disciplina temporale come premessa propedeutica al merito della trattazione. In particolare, 
sono due gli antecedenti logici sui cui l’elaborato si sofferma: da un lato, sotto il profilo 
costituzionalistico, si analizzano gli effetti ratione temporis delle pronunce di 
incostituzionalità, anche alla luce delle tecniche “manipolative” adottate dalla Corte 
costituzionale per limitare l’effetto retroattivo delle sentenze. Attraverso l’ampliamento del 
novero delle formule decisionali, la manipolazione dell’elemento temporale esprime 
l’esigenza della Corte di disporre di strumenti “duttili” per affrontare il pericolo dell’horror 
vacui conseguente all’eventuale dichiarazione di incostituzionalità, in modo da consentire 
l’ulteriore applicazione (anche se in via transitoria) della norma dichiarata incostituzionale e 
ad evitare la creazione di pericolosi vuoti normativi.  
Tale riflessione si rivela particolarmente importante sul terreno della dichiarazione di 
incostituzionalità delle modificazioni penali in bonam partem, giacchè l’eventuale 
limitazione al dogma della piena retroattività delle sentenze di accoglimento della Corte 
costituzionale offre un interessante spunto di riflessione, sebbene non sfugga il rischio di 
riconoscere in capo alla Corte un margine di discrezionalità troppo ampio.  
Dall’altro lato, sotto un profilo più squisitamente penalistico, si analizza la disciplina 
intertemporale nel caso di successione di leggi penali. Quale indice dello «spirito del 
tempo»1, il diritto penale intertemporale è da alcuni anni al centro di un vivace dibattito 
giurisprudenziale e dottrinale e rappresenta il banco di prova dell’effettivo rispetto dei 
principi costituzionali in materia penale. Sotto quest’ultimo profilo, muovendo dalla ben nota 
distinzione tra irretroattività della norma incriminatrice e retroattività della norma in mitius, è 
stato messo a fuoco il lento e progressivo riconoscimento costituzionale ed internazionale di 
quest’ultimo principio, alla luce soprattutto dell’overlapping consensus che si è potuto 
registrare in merito nel dialogo tra la Corte costituzionale, la Corte di giustizia e la Corte di 
Strasburgo.  
Le Corti convergono nell’individuare un’intima connessione tra il principio di 
                                                           
1 PULITANÒ, Legalità discontinua? Paradigmi e problemi di diritto intertemporale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
2002, 1270. 
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retroattività ed il principio della proporzionalità della pena. Tale connessione deriva dalla 
concezione illuministica secondo cui il principio del nullum crimen sine lege costituisce il 
“mezzo” attraverso cui garantire lo “scopo” ultimo dello ius punendi. La proporzione è 
quindi lo scopo, mentre la legalità (tra cui rientra anche il principio di retroattività) è il 
mezzo: questo è il legame tra i due principi, che trovano fondamento e giustificazione 
reciproca, ma al contempo reciprocamente si “controllano”, essendo uno il limite dell’altro e 
viceversa. 
La riconduzione della regola della retroattività al principio di ragionevolezza con il limite 
di un “margine di apprezzamento e di adeguamento” in capo alla Consulta ha posto, tuttavia, 
non pochi problemi di cui si è dovuto dar conto sia in termini di adeguamento alla normativa 
CEDU sia in termini di eccessiva discrezionalità in capo ai giudici costituzionali. Alla luce 
dell’incertezza, infatti, sulla possibilità o meno di introdurre delle deroghe al principio di 
retroattività per il mancato allineamento tra la posizione della nostra Corte costituzionale e 
quella della giurisprudenza di Strasburgo, sembrerebbe doversi escludere la possibilità di 
applicare al giudizio a quo, per difetto del requisitio di prevedibilità e di accessibilità, gli 
effetti sfavorevoli che derivano dalla sentenza di incostituzionalità su di una norma penale in 
bonam partem. 
La seconda parte della trattazione si concentra sugli ostacoli interpretativi al controllo di 
costituzionalità delle norme penali in bonam partem, ossia sul parametro della rilevanza per 
valutare l’ammissibilità del sindacato costituzionale e sul principio della riserva di legge in 
materia penale. La messa a confronto della disciplina temporale delle sentenze di 
accoglimento della Corte costituzionale e della disciplina temporale nel caso di successione 
di leggi penali è, infatti, la  precondizione della trattazione della questione sull’ammissibilità, 
sugli effetti e sui limiti del controllo di costituzionalità delle norme penali in bonam partem e 
consente, inoltre, di mettere in luce chiaramente i punti di contrasto tra le due discipline. 
Dopo aver evidenziato il contrasto tra la disciplina temporale delle sentenze di 
incostituzionalità e il regime temporale nel caso di successione di leggi penali, è stato 
possibile trarne le conclusioni in ordine all’inammissibilità del petitum nel giudizio 
costituzionale e al difetto “teorico” di rilevanza.  
Dopo una breve disamina del parametro invocato nella sua evoluzione ermeneutica dalla 
“mera applicabilità” alla “necessaria influenza”,  ci si è soffermati sulla progressiva apertura 
della Corte costituzionale in tema di ammissibilità, in un primo momento limitatamente ai 
fatti pregressi, per poi allargare le ‘maglie’ della rilevanza anche al caso dei fatti 
concomitanti, sulla base di una lettura interpretativa della disciplina temporale delle leggi 
penali. Il costante raffronto con la riflessione dottrinale in materia e con l’elaborazione 
giurisprudenziale formatasi in questi anni, anche sul piano comunitario, ha permesso non 
solo di offrire un quadro riassuntivo degli istituti che regolano la materia, ma anche di fornire 
criteri di orientamento teorico per la soluzione dei problemi pratici ed applicativi che la 
normativa pone in questo preciso momento storico. 
 Il secondo ostacolo interpretativo al giudizio costituzionale sulla norme penali in bonam 
partem su cui ci si è soffermati concerne la riserva di legge in materia penale ed il pericolo di 
un potere normativo “creativo” in capo ai giudici delle leggi. Infatti, in quanto organo di 
garanzia che esercita una funzione obiettiva nel ricomporre dialetticamente il rapporto tra 
attività legislativa e limiti costituzionali, la Corte non è libera, ma è obbligata a non ricorrere 
a valutazioni politiche e a non invadere la discrezionalità legislativa. 
Oggi, tuttavia, la “crisi della legalità” (in senso formale), provocata sia da fattori esterni 
che da fattori endogeni, ha comportato gravi alterazioni dell’originario equilibrio tra legge e 
potere giudiziario, fino alla tendenza a recuperare presso gli organi di garanzia - prima fra 
tutti la Corte costituzionale - il terreno perduto nella sede parlamentare. Ciò ha impresso una 
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nuova spinta a fondamento delle scelte parlamentari, alla ricerca di basi diverse dalla 
semplicistica identificazione tra idea democratica e principio maggioritario. 
Attraverso il discrimen tra “specialità sincronica” e “specialità diacronica” delle norme 
penali, il superamento della riserva di legge è passato attraverso l’introduzione ad opera della 
Corte costituzionale della distinzione di categoria tra “norme penali di favore” e “norme più 
favorevoli”, pervenendo così al risultato di ammettere almeno la sindacabilità delle prime.  
In relazione alla distinzione operata dalla Corte, sono state mosse tuttavia alcune critiche, 
per ovviare alle quali si è ritenuto di dover ricorrere – in via integrativa – al criterio di 
“ragionevolezza” della modifica in mitius per poter valutare l’ammissibilità del sindacato. Un 
sindacato sul merito delle scelte legislative sarebbe possibile solo ove esse trasmodino nella 
manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio, come avviene allorquando la sperequazione 
normativa tra fattispecie omogenee assuma aspetti e dimensioni tali da non potersi 
considerare sorretta da alcuna ragionevole giustificazione. Allo scopo di allontanare i sospetti 
di uno “sconfinamento” delle competenze costituzionali e di evitare che la Corte possa 
svolgere liberamente valutazioni di politica del diritto in sostituzione del Parlamento si 
dovrebbe più opportunamente optare per un’accezione “oggettivizzata” del giudizio sulla 
ragionevolezza, articolato nella messa a fuoco della ratio legis della disposizione, 
nell’individuazione del tertium comparationis e nel confronto tra fattispecie impugnata e 
tertium comparationis.  
Nella terza parte ed ultima parte, infine, si analizzano gli effetti e i limiti del controllo di 
costituzionalità sulle norme penali in bonam partem.  
Per quel che concerne gli effetti delle sentenze di incostituzionalità nei giudizi a quibus, 
dopo aver distinto le due macro-categorie dei fatti concomitanti e dei fatti pregressi, vengono 
esaminati gli effetti a seconda della natura della norma dichiarata incostituzionale 
(abrogatrice, modificatrice, scriminante, estintiva), soprattutto in relazione all’eventuale 
effetto di “reviviscenza” in malam partem della normativa previgente. 
Analizzati gli effetti del sindacato costituzionale a seconda delle varie tipologie delle 
norme penali dichiarate incostituzionali, ci si è soffermati sulla possibilità, stante il principio 
di interpretazione conforme, di introdurre nel nostro ordinamento, attraverso il diritto 
sovannazionale e le sentenze interpretative della Corte di giustizia, effetti in malam partem in 
materia penale. Nonostante la disapplicazione automatica della normativa contrastante operi 
solo in bonam partem, ci si è chiesti se in seguito all’ampliamento delle competenze in 
materia penale, anche grazie all’adozone del Trattato di Lisbona, potrebbe essere ormai 
maturo il tempo per ammettere da parte degli organi comunitari il potere di ricorrere 
all’interpretazione estensiva, almeno nel caso in cui essa ricada solo di un elemento 
normativo, in conformità delle fonti europee e nei limiti del rispetto del principio di 
tassatività e del divieto di analogia in materia penale. 
Per quanto riguarda, invece, i limiti del controllo di costituzionalità, l’analisi prende il via 
da una riflessione sulle restanti ‘zone d’ombra’ della giustizia costituzionale per la categoria 
delle norme penali più favorevoli, in una dialettica tra il principio della riserva di legge e 
della discrezionalità legislativa ed il contrapposto obbligo costituzionale di penalizzazione, in 
considerazione della sua esegesi anche a livello comunitario, secondo la visione europeistica 
dell’ordinamento penale nella sua identità costituzionale.  
Infatti, la tesi dell’ammissibilità del giudizio costituzionale sulle norme più favorevoli è 
legata a doppio filo al riconoscimento nel nostro ordinamento dell’esistenza per determinati 
beni giuridici di obblighi costituzionali di penalizzazione, i quali presuppongono la 
compresenza nell’ordinamento, secondo le teorie del reato, di due diversi elementi: da un 
lato, la valutazione sulla “meritevolezza” della pena (Strafwürdigkeit), e dall’altro lato, il 
giudizio sul “bisogno” della stessa (Strafbedürftigkeit), con conseguente esclusione, ove il 
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mandato sia univoco, di ogni forma di regolamentazione diversa, ritenuta inadeguata già a 
monte dalla stessa Carta costituzionale.  
A termine dell’indagine, si è cercato quindi di trarre alcune conclusioni circa l’attuale 
status controversiae della questione, valutando se nel nostro ordinamento ancora oggi 
persistano del limiti (e in che misura) al sindacato delle modificazioni penali in bonam 
partem. 
Il riconoscimento di una “democrazia costituzionale”, la progressiva “crisi” della riserva 
di legge nella sua dimensione formale, l’ammissibilità del sindacato sulle norme di favore, la 
fragilità della distinzione tra norme di favore e norme più favorevoli sono forse il primo 
timido segnale che è ormai giunto il momento di avviare un nuovo dialogo tra Corte e 
Palamento in vista di una prospective overrulling in relazione alla sindacabilità delle norme 
penali che prevedono un trattamento in mitius, almeno nei casi in cui la discrezionalità 
legislativa sia già a monte “compressa” dall’esistenza di un obbligo costituzionale di 
penalizzazione. 
È difficile pensare che, nell’attuale dialettica istituzionale, la “gestione” dei principi possa 
prescindere dall’opera mediatrice della Corte, alla ricerca di un complesso equilibrio tra 
prerogativa politica e ruolo del (contro)-potere giudiziario. Una tale istanza di rivalutazione 
della giustizia costituzionale, e dei suoi custodi, non dovrebbe apparire allora come un 
indebito sacrificio del principio di legalità, giacchè quest’ultimo riflette un’istanza 
garantistica che non si arresta solo alla certezza del diritto, ma attinge alla stessa qualità 
valoriale dello ius puniendi.  
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Gli effetti ratione temporis  
delle pronunce di accoglimento della Corte costituzionale 
 
 
 
SOMMARIO: 1.1. Nota metodologica. – 1.2. La natura giuridica della dichiarazione di 
incostituzionalità ed il carattere incidentale del giudizio: riflessioni a margine della nascita 
dei primi modelli di giustizia costituzionale. – 1.3. Le ragioni storiche all’origine del 
dibattito tra efficacia ex tunc ed efficacia ex nunc. - 1.4. La scelta dei costituenti: l’art. 136 
Cost. e l’art. 30 l. 87/1953. - 1.5. La distinzione tra “abrogazione” e “dichiarazione di 
incostituzionalità”. - 1.6. Il limite dei “rapporti esauriti”: una definizione in movimento. - 
1.7. Il tentativo giurisprudenziale di delimitare la retroattività delle pronunce di 
incostituzionalità. - 1.8. Critiche: la posizione della Corte costituzionale con la sent. n. 
127/1966. - 1.9. Il revirement della Cassazione penale: il ridimensionamento del principio 
del tempus regit actum, l’abbandono della distinzione tra norme sostanziali e norme 
processuali e tra “applicazione diretta” ed “indiretta”. - 1.10. L’evoluzione 
dell’orientamento della Corte costituzionale: la modulazione dell’efficacia temporale. - 
1.11. Il delicato bilanciamento dell’elemento “tempo” attraverso il giudizio di 
ragionevolezza.  
 
 
 
1.1. Nota metodologica 
Il problema degli effetti che produce la dichiarazione di incostituzionalità di una legge, e 
nello specifico di una modifica penale in bonam partem, ha da sempre rappresentato uno dei 
problemi più delicati della giustizia costituzionale, per la molteplicità degli aspetti che 
presenta, poco adattabili ad una soluzione unica e semplice, dato che entrano in gioco non 
solo questioni astratte, ma soprattutto questioni pratiche sul rapporto tra certezza giuridica e 
giustizia.  
A cavallo tra la materia costituzionale e quella penale, la commistione e l’interferenza tra 
i due ambiti di studio consente di valorizzare – sotto il profilo metodologico – il c.d. 
approccio costituzionalistico in materia penale, già autorevolmente teorizzato da Bricola2 e 
Ferrajoli3, associando il metodo costituzionalistico a base esegetico-interpretativo al rigoroso 
tecnicismo della dogmatica penalistica. La doverosa adesione del penalista allo statuto 
costituzionale dei principi permette di esprimere la “cifra politico-criminale” dei vincoli 
costituzionali, anche in un momento storico, come quello attuale, in cui si registra una crisi 
del costituzionalismo moderno4. Nel presente studio, alla luce dei risultati a cui sono 
pervenuti negli anni gli studi di settore della dottrina costituzionalistica e di quella 
penalistica, si cercherà così di riconsiderare in chiave ‘integrata’ i profili critici della 
questione in esame, valutando e sondando la praticabilità di nuove soluzioni. 
 
                                                           
2 BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. Dig it., Torino, 1973, il quale privilegiava un procedimento di 
ricostruzione esegetica del testo, ancorato al positivismo giuridico. 
3 FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, il quale nel teorizzare l’approccio 
costituzionalistico al diritto penale propendeva per un approccio più filosofico rispetto a Bricola. 
4 Per es., da ultimo, FIANDACA, La riforma codicistica tra mito accademico e realtà politico-culturale, in 
STORTONI – INSOLERA (a cura di), Gli ottant’anni del Codice Rocco, Bologna, 2012, 249 ss. 
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Il fenomeno della dichiarazione di incostituzionalità di una legge penale sarà esaminato, 
quindi, da angolazioni diverse.  
Alcune riguardano il sistema delle fonti del diritto in generale – come per esempio le 
problematiche relative alla natura giuridica della dichiarazione, all’inefficacia che da essa 
scaturisce nei riguardi delle leggi anteriori ed all’individuazione del nuovo regime giuridico 
da applicare pro futuro –, mentre altre assumono connotati specifici – come per esempio le 
questioni relative al trattamento da riservare ai fatti che in base alla legge incostituzionale 
sono già stati giudicati o che durante il vigore di quella legge sono stati commessi, ma non 
sono ancora stati giudicati.  
Da un punto di vista strettamente penalistico, poi, la natura giuridica della dichiarazione 
di illegittimità costituzionale rivela una peculiarità ulteriore, come vedremo meglio più 
avanti5, non sempre di agevole risoluzione, ossia la necessità di coordinarne l’applicazione 
con alcuni principi propri del diritto penale, come quello della irretroattitivà della legge 
penale incriminatrice e della retroattività delle norme penali in bonam partem, oltre che 
ovviamente quello della riserva di legge. 
Per queste ragioni si procederà preliminarmente alla ricostruzione del fenomeno degli 
effetti della dichiarazione di incostituzionalità nelle sue linee generali, passando poi ad 
analizzarne i risultati in vista delle specifiche esigenze penalistiche.  
Vale la pena comunque già da ora anticipare che, poiché il tema in questione è stato 
oggetto di numerosi ed importanti contributi da parte della più qualificata dottrina, è possibile 
considerare ormai come ius receptum alcuni risultati, che serviranno da punto di partenza per 
ulteriori specifici approfondimenti, che costituiscono ancora oggi il vero punctum dolens 
della tematica della dichiarazione di incostituzionalità delle modifiche penali in bonam 
partem.  
 
1.2. La natura giuridica della dichiarazione di incostituzionalità ed il carattere 
incidentale del giudizio: riflessioni a margine della nascita dei primi modelli di 
giustizia costituzionale 
Dopo tali sintetiche premesse metodologiche, è possibile quindi cominciare a ricostruire 
per sommi capi le ragioni storiche all’origine del dibattito sulla natura giuridica e sugli effetti 
della dichiarazione di incostituzionalità, relativamente alla disputa tra efficacia ex nunc ed 
efficacia ex tunc. 
Sviluppatosi in un ambito di common law e ad opera di una cultura giusnaturalista, il 
modello “diffuso” o nordamericano di controllo di costituzionalità (c.d. “judicial review”6), si 
caratterizzava per la sua natura di controllo diffuso, affidato cioè non ad un organo centrale 
appositamente preposto, ma ai giudici comuni, i quali in occasione di una controversia 
concreta se ritenevano incostituzionale una norma erano tenuti a disapplicarla attraverso una 
sentenza dichiarativa di nullità. 
In Europa, invece, il sistema di giustizia costituzionale si diffuse con un notevole ritardo 
rispetto al modello nordamericano7. I primi “timidi” segnali a favore della diffusione di un 
                                                           
5 Il rapporto tra la disciplina temporale delle pronunce di incostituzionalità e quella delle leggi penali viene 
analizzato infra § 2.1. 
6 In tema, v. LANDFRIED, Constitutional review and legislation – An international comparision, Baden Baden, 
1988; MC WHINNEY, Judicial review in the English – speaking world, Toronto, 1960. 
7 Mentre, da un lato, la concezione esclusivamente materiale della Costituzione inglese, pur non impedendo la sua 
applicazione giudiziale, ne ostacolava la sua prevalenza rispetto alle norme ordinarie, per cui non era esattamente 
possibile parlare di un vero e proprio sistema di giustizia costituzionale; dall’altro lato, nella maggior parte degli altri 
paesi europei con Costituzioni scritte, non era comunque stato possibile sviluppare un compiuto sistema di giustizia 
costituzionale, per molteplici e differenti ragioni. Principalmente, comunque, le cause di tale ritardo nello sviluppo di 
un elaborato sistema di giustizia costituzionale derivavano dalla concezione in base alla quale i diritti emanano dalla 
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sistema di controllo di costituzionalità cominciarono a delinearsi a partire dalla fine del 
secolo XIX in Svizzera ed in Germania, dove la costruzione di uno Stato federale (nel primo 
paese con la Costituzione del 1874, nel secondo con quella del 1871), originò 
necessariamente un controllo di costituzionalità o, più propriamente, di applicazione 
giudiziale della Costituzione in materia di divisione territoriale del potere8. La trasformazione 
più profonda si produsse però in Austria ed in Cecoslovacchia nel 1920 e poi in Spagna nel 
1931, con la creazione per la prima volta di vere e proprie Corti costituzionali9. Ciò ha 
determinato la nascita di un sistema di giustizia costituzionale anche in Europa, il quale si 
caratterizzava per la sua natura di controllo “accentrato” (c.d. modello austriaco)10, affidato 
                                                                                                                                                        
legge e non dalla Costituzione, la quale era quindi concepita più come una norma politica di natura programmatica 
che come un norma strettamente giuridica.  
8 Così CRUZ VILLALON, La formaciòn del sistema europeo de control de constitutionalidad (1918 – 1939), 
Madrid, 1987, 46 ss. 
9 Per quel che concerne le caratteristiche generali del sistema di giustizia costituzionale spagnolo va innanzitutto 
rilevato che, in conformità con il modello europeo di giurisdizione costituzionale, si è optato per un sistema 
fortemente accentrato (cfr., ex multis, la sintetica esamina di BREWER – CARIAS, Judicial review in comparative 
law, Cambridge, 1989, 226), imperniato sul ruolo del Tribunal constitucional (TC), la cui giurisdizione è unica ed 
esclusiva su tutto il territorio spagnolo. Diversamente dalla Germania, non esistono Corti costituzionali a livello 
regionale: l’art. 1 LOTC definisce il Tribunal constitucional come unico nel suo ordine. La considerazione 
“normativa” della Costituzione determina la soggezione ad essa di tutti i poteri pubblici: il legislatore, il potere 
esecutivo ed i giudici hanno l’obbligo di applicare la Costituzione e, nell’applicarla, la interpretano. In questo modo, 
la Corte costituzionale spagnola non è concepita come l’unica interprete della Costituzione, ma è l’unica che può 
farlo in maniera “suprema”. Infatti, il Tribunal constitucional viene definito dall’art. 1 della Legge Organica del TC 
(LOTC) n. 2 del 3.10.1979 come interprete supremo della Costituzione. Con questa espressione non vuole intendersi 
che il Tribunal esercita il monopolio dell’applicazione della Costituzione, ma che la sua interpretazione dei precetti 
costituzionali, una volta formulata, vincola tutti. Secondo quanto è stato affermato fin dalla prima storica sentenza 
(TC, sent. 26 gennaio 1981, n. 1), «il TC opera come interprete supremo della Costituzione, in maniera che la sua 
interpretazione dei precetti costituzionali, ossia la definizione della norma, si impone a tutti i poteri pubblici. Spetta 
al TC, nella sfera generale delle sue attribuzioni, affermare il principio di costituzionalità, inteso come 
subordinazione alla Costituzione di tutti i pubblici poteri». Cfr., sull’argomento, ARAGON REYES, Commentario 
introductorio al Titolo IX, in ALZAGA VILLAMIL (a cura di), Comentarios a las leyes politicos. Constitucion 
espanola del 1978, Madrid, 1988, 11; PEREZ TREMPS, Tribunal constitucional y poder judicial, Madrid, 1985, 
208. Forza vincolante che, nella pratica, ha effetto soprattutto nei confronti dei giudici comuni, secondo quanto viene 
espressamente affermato dall’art. 5.1 della Legge Organica sul potere giudiziario (LOPJ), secondo cui i giudici e i 
tribunali «interpreteranno ed applicheranno le leggi ed i regolamenti nel rispetto dei principi e dei precetti 
costituzionali, in conformità all’interpretazione che degli stessi risulta dalle decisioni rese dal TC». Il Tribunal 
viene, poi, definito come indipendente rispetto agli altri organi costituzionali dello Stato e sottoposto solo alla 
Costituzione ed alla Legge Organica che lo disciplina; se ne riconosce, pertanto, la natura di organo costituzionale, 
in quanto soggetto caratterizzante la forma di Stato e di governo. Alla stessa stregua del modello italiano, 
l’indipendenza è garantita dal riconoscimento di alcune prerogative, quali l’autonomia normativa, quella finanziaria, 
nonché di auto-organizzazione interna. Per concludere, è possibile, dunque, inquadrare il sistema costituzionale 
spagnolo all’interno della categoria degli ordinamenti costituzionale c.d. “misti”, in quanto presenta alcune 
caratteristiche sia del modello accentrato che di quello diffuso, sebbene nasca, come abbiamo visto, sotto l’egida del 
modello kelseniano. La giustizia costituzionale spagnola trova, infatti, la sua principale caratterizzazione nel giudizio 
in via incidentale, un giudizio che si svolge a livello accentrato, ma ad iniziativa “diffusa”: da qui il carattere misto 
tra i due sistemi “puri” di controllo accentrato-astratto e diffuso-concreto (infra). La tutela costituzionale viene così 
esercitata dagli organi giudiziali ordinari e da un Tribunale speciale ad hoc, in un sistema nel quale la coesistenza di 
due ordini giurisdizionali comporta la necessaria (e difficile) integrazione ed unità interpretativa.  
10 Le cause che portarono all’introduzione in Europa della giustizia costituzionale furono molteplici. Da un lato, il 
primo motore fu il federalismo: non è un caso, infatti, che l’Austria e la Cecoslovacchia del 1920 fossero Stati 
federali e la Costituzione spagnola del 1931 delineasse un Stato con una forte autonomia politica regionale. 
Dall’altro lato, influì notevolmente anche il progressivo diffondersi della concezione dello Stato come uno Stato di 
diritto, in modo tale da obbligare a dotare di efficacia giuridica superiore la norma costitutiva dell’ordinamento, la 
Costituzione. In particolare, la presa di coscienza dell’ordinamento come Stato di diritto fu il grande apporto di 
Kelsen, vero autore, sostenitore e protagonista della creazione di questo modello europeo di giustizia costituzionale 
(cfr. KELSEN,  Sur la garantie jurisdictionelle de la Constitucion, in Annuire de l’Institut international de droit 
public, Paris). Infine, come ultima ragione dello sviluppo del costituzionalismo europeo, vi era l’esigenza di 
realizzare una fusione tra lo Stato di diritto e la democrazia, in modo da considerare i diritti dei cittadini come diritti 
“costituzionali” e non meramente legali, espressione ultima della sovranità popolare e della distinzione permanente 
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cioè non ai singoli giudici ordinari, come invece era avvenuto negli Stati Uniti, ma ad un 
organo speciale a ciò predisposto, rappresentato appunto dalla Corte costituzionale. Le 
principali differenze che distinguevano il sistema austriaco da quello americano derivavano 
dal fatto di nascere in un ambito di civil law, anzichè di common law, e ad opera di una 
cultura giuspositivista, anzichè giusnaturalista11. Sul piano più propriamente processuale, la 
differenza derivava dal fatto che nel modello americano la questione di costituzionalità 
costituiva una pregiudiziale, la cui decisione era meramente strumentale alla decisione 
complessiva del caso (cosicchè essa assumeva carattere “diffuso”), mentre, nel modello 
austriaco la decisione della questione di costituzionalità dava luogo ad un processo distinto e 
costituiva l’unico oggetto della relativa decisione (cosicchè il giudizio di costituzionalità 
assumeva carattere “accentrato”). Un collegamento più stretto di pregiudizialità poteva 
realizzarsi comunque anche nei casi di controllo accentrato, ove l’instaurazione del giudizio 
di costituzionalità fosse attribuita al giudice di un qualsiasi processo nel quale la legge della 
cui costituzionalità si dubitava dovesse trovare applicazione (controllo “incidentale” in senso 
stretto)12. 
Queste originarie differenze tra i due sistemi “puri”, ossia quello americano (o diffuso) e 
quello austriaco (o accentrato), vennero tuttavia nel tempo ad attenuarsi per via di vari fattori, 
fra i quali occorre segnalare l’attribuzione alle Corti costituzionali europee di un complesso 
di competenze ulteriori che vennero in qualche misura a modificare l’impostazione 
originaria. Particolarmente importante fu la previsione del controllo “incidentale” di 
                                                                                                                                                        
(e non solo originaria) tra potere costituente e potere costituito. Così, con la riforma costituzionale austriaca del 1929 
venne introdotta la tecnica della questione (o incidente) di costituzionalità, attraverso cui veniva aperto un canale di 
comunicazione diretta tra la giurisdizione ordinaria e quella costituzionale, anche se la facoltà di presentare ricorsi 
alla Corte costituzionale era attribuita solo ai Tribunali superiori (ordinario e amministrativo). In questo senso, il 
Tribunal de Garantìas Constitucionales, previsto dalla Costituzione spagnola del 1931 e regolato dalla sua legge 
regolativi del 1933, costituiva un incredibile passo in avanti per lo sviluppo della giustizia costituzionale europea e 
del modello c.d. accentrato, in quanto attribuiva la facoltà di sollevare l’incidente di costituzionalità a tutti i giudici 
ordinari, realizzando così una comunicazione tra la giurisdizione ordinaria e quella costituzionale ancora più 
semplificata. Ed ancora più significativamente, il modello spagnolo del 1931 introduceva l’istituto del “recurso de 
amparo” (“di rifugio”) per la tutela dei diritti fondamentali, che consisteva nella presentazione di un ricorso di fronte 
dalla Corte costituzionale da parte di qualsiasi cittadino che vedesse leso un proprio diritto costituzionalmente 
tutelato. Tale istituto era stato previsto, in realtà, anche dalla Corte costituzionale austriaca, ma in misura assai meno 
significativa rispetto al modello spagnolo, che quindi - a ragione - può essere considerato il vero artefice 
dell’introduzione in Europa di tale istituto. In seguito, il consolidamento dello Stato costituzionale di diritto a seguito 
della seconda guerra mondiale (dove trionfò questa forma di Stato contro il totalitarismo nazi-fascista), comportò il 
recupero della giurisdizione costituzionale in Austria e la previsione di varie Corti costituzionali europee (in Italia 
nel 1947 e in Germania nel 1949). Anche nel resto dell’Europa, che pure non era uscito vittorioso dalla seconda 
guerra mondiale, comunque, il progressivo processo di transizione verso la democrazia ed il riconoscimento dello 
concezione dello Stato di diritto comportò, tra gli anni settanta e novanta, una straordinaria espansione della giustizia 
costituzionale, prima in Portogallo, in Grecia ed in Spagna, con la caduta delle dittature conservatrici, e poi 
successivamente anche nei paesi dell’Est europeo con il crollo del comunismo. Così in Spagna, con la Costituzione 
del 1978 venne adottato un modello di giustizia costituzionale molto vicino a quello già adottato prima della dittatura 
franchista del 1931. Il ristabilimento della democrazia costituzionale, dopo quarant’anni di regime politico 
autoritario, comportò la proclamazione di uno Stato basato sulle autonomie territoriali e su di una democrazia 
pluralista. 
11 Questa differenza è palese se si confronta l’ambiente culturale in cui si affermò il controllo costituzionale negli 
Stati alla fine del XVIII-inizio del XIX secolo con quello in cui esso si sviluppò in Austria e altrove nel corso del 
XX secolo. E’ da tenere presente, peraltro, che nel periodo di oltre un secolo che intercorre fra la decisione Marbury 
v. Madison e le prime esperienze del Verfassungsgerichtshof austriaco, la cultura giuspositivista si era diffusa anche 
nei paesi di common law e che, nell’uno e nell’altro ambito, avevano cominciato a manifestarsi reazioni 
antipositivistiche. 
12 Si noti che “incidentale” è anche il controllo diffuso, di tipo americano; tuttavia in tal caso il rapporto di 
pregiudizialità si sviluppa tutto all’interno del processo ordinario, mentre nell’altro caso si vengono ad avere due 
processi distinti, pur se legati dal rapporto di pregiudizialità, uno ordinario ed uno costituzionale/concentrato. Questa 
differenza può avere riflessi, oltre che sul regime degli effetti, anche su quello del contraddittorio. 
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costituzionalità delle leggi in senso stretto13, il quale consentì di mettere in contatto i giudici 
costituzionali con gli altri giudici. Questo effetto si manifestò con speciale rilievo proprio in 
Italia, dove questa procedura assorbì una parte largamente prevalente del lavoro della Corte 
costituzionale e contribuì notevolmente all’educazione della classe forense al rispetto dei 
valori espressi dalla Costituzione del 1947. 
 
1.3. Le ragioni storiche all’origine del dibattito tra efficacia ex tunc ed 
efficacia ex nunc della dichiarazione di incostituzionalità 
È giunto il momento di affrontare uno degli argomenti che maggiormente ha coinvolto la 
dottrina di settore, ossia il problema degli effetti della dichiarazione di incostituzionalità di 
una legge.  
In generale, sulla base del modello americano nella sua versione originaria, il controllo 
costituzionale si attuava in via incidentale in occasione di una controversia concreta, per cui 
il giudice comune, se riteneva incostituzionale una norma, provvedeva a disapplicarla 
attraverso una sentenza dichiarativa di nullità. Onde per cui, nel sistema diffuso, tutti i 
giudici, allorché dovevano applicare una norma di legge per risolvere un caso a loro 
sottoposto, avevano il potere di verificarne la costituzionalità e, ove ne avessero rilevato il 
contrasto con la Costituzione, avevano il potere/dovere di disapplicarla. La disapplicazione 
comportava che la norma incostituzionale venisse considerata dal giudice come non esistente 
(tamquam non esset) ai fini della decisione che doveva assumere. La norma era ritenuta, 
quindi, a tutti gli effetti, nulla di diritto. Tale nullità produceva tipici effetti retroattivi, in 
quanto doveva applicarsi a tutti i fatti verificatesi sotto la sua vigenza. La sentenza 
produceva, inoltre, effetti solo inter partes, con la conseguenza che qualsiasi altro soggetto 
interessato ad ottenere la disapplicazione della legge incostituzionale doveva necessariamente 
instaurare a sua volta un processo, con riferimento ad un fatto concreto. Una relativa 
uniformità interpretativa era comunque assicurata dal principio dello stare decisis nei casi 
simili (c.d. “dottrina del precedente”), in base al quale le Corti inferiori sono vincolate ai 
precedenti desumibili dalle pronunce delle Corti superiori. Quindi, il modello c.d. diffuso si 
caratterizzava, nella sua versione originaria, oltre che per il fatto di non avere un carattere 
accentrato, dato che l’esercizio della giustizia costituzionale era attribuito ai giudici ordinari, 
anche per l’efficacia di una semplice nullità inter partes della dichiarazione di 
incostituzionalità. L’efficacia della disapplicazione era limitata, quindi, al processo in corso, 
sicché un diverso giudice, qualora avesse ritenuto la stessa norma non contrastante con la 
Costituzione, avrebbe potuto comunque continuare ad applicarla. 
Il modello accentrato, nella sua versione originaria della Costituzione austriaca del 1920, 
veniva concepito, invece, come un controllo specificamente  affidato ad un solo organo ad 
hoc appositamente istituito e trovava attuazione in via principale (o di azione), a prescindere 
dall’insorgenza di una controversia concreta. L’effetto dell’incostituzionalità di una norma 
era il suo annullamento, con una sentenza con effetti costitutivi ex nunc. A differenza del 
modello anglosassone, la sentenza operava, perciò, solo pro futuro e produceva effetti 
generali erga omnes, alla stessa stregua di una modifica legislativa. Questo sistema “puro” 
venne però modificato con la riforma austriaca del 1929 che legittimò gli organi giudiziali 
superiori ad instaurare il processo costituzionale speciale in via incidentale davanti alla 
                                                           
13 Nel giudizio incidentale la questione di costituzionalità delle legge sorge nel corso di un qualunque giudizio in cui 
la legge - che ne costituisce oggetto - debba trovare applicazione, ma non è decisa dal giudice di tale giudizio, il 
quale si limita ad accertarne la non manifesta infondatezza e la “rilevanza” rispetto al giudizio in corso, per poi 
rimetterla all’esame del giudice costituzionale istituito ad hoc. Varianti di questo modello dipendono dal fatto che la 
rimessione avvenga sulla base di una mera previsione dell’applicabilità della legge sospettata d’incostituzionalità 
alla fattispecie in esame, oppure della già avvenuta applicazione di essa, seppur con decisione non definitiva, e, 
corrispondentemente, dal fatto che il potere di rimessione della questione sia riconosciuto a qualunque giudice, 
oppure soltanto a taluni di essi. 
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giurisdizione, proponendo la questione di incostituzionalità, sorta in occasione di una 
controversia concreta. La previsione di tale riforma, che avvicinava il modello austriaco a 
quello nordamericano, comportò come conseguenza una necessaria modifica degli effetti 
della sentenza che avesse dichiarato l’incostituzionalità di una legge, in modo da consentire 
che tali effetti si estendessero anche al giudizio che aveva originato la questione di 
costituzionalità. Proprio Kelsen14, padre fondatore del sistema accentrato, riconobbe infatti la 
necessità tecnica di attribuire un seppur limitato effetto retroattivo alle sentenze della Corte 
costituzionale austriaca, in modo da incentivare l’interesse immediato e specifico a sollevare 
la questione di costituzionalità in un giudizio concreto. 
Dall’altro lato, anche nel sistema diffuso, l’efficacia retroattiva delle sentenze, effetto 
tipico della nullità, subì parallelamente un notevole temperamento. Infatti, ben presto ci si 
rese conto che ammettere la nullità ab origine di una legge comportava che tutte le relazioni 
giuridiche che si erano formate sotto la sua vigenza, avrebbero potuto essere oggetto di 
revisione, con un conseguente effetto di grave incertezza ed instabilità giuridica. Per questo 
motivo, i Tribunali di common law dell’ordinamento statunitense si orientarono 
progressivamente nel dichiarare irreversibili gli effetti prodottisi in materia civilistica o 
amministrativa, lasciando l’irretroattività piena solo nella materia penale, laddove l’esigenza 
di uguaglianza e giustizia sostanziale è più forte. 
In questa maniera, entrambi i due sistemi originari, quello accentrato e quello diffuso, 
persero progressivamente i propri caratteri distintivi (nullità/annullabilità – 
retroattività/irretroattività), riducendo le reciproche differenze.  
Al momento attuale, i principali modelli di giustizia costituzionale, tra cui rientra anche il 
sistema italiano, sono quindi per lo più c.d. misti, nel senso di combinare alternativamente 
aspetti dell’uno o dell’altro modello15.  
 
1.4. La scelta dei costituenti: l’art. 136 Cost. e l’art. 30 l. 87/1953 
Nel nostro ordinamento, la dichiarazione di incostituzionalità di una legge trova la sua 
disciplina positiva in un complesso di disposizioni, costituite dall’art. 136 Cost., 1° co., Cost., 
dall’art. 1, l. cost. 9.2.1948, n. 1 e dall’art. 30, l. 11.3.1953, n. 87, il cui coordinamento ha 
sempre costituito per i tecnici un delicato problema interpretativo16.  
                                                           
14 Cfr. KELSEN, Sur la garantie jurisdictionelle de la Constitucion, in Annuire de l’Institut international de droit 
public, Paris. 
15 Se si guarda all’evoluzione che il controllo di costituzionalità ha ricevuto in Italia dall’epoca della sua 
introduzione fino ad oggi, pare indiscutibile che il tasso di “concretezza ” che esso ha assunto sia risultato, 
nell’insieme, maggiore di quanto si potesse prevedere semplicemente sulla base dei lavori preparatori della 
Costituzione e delle leggi attuative. E ciò, in primo luogo, per la netta prevalenza che il giudizio incidentale in 
pratica ha assunto rispetto al giudizio principale (che è limitato alle controversie Stato-Regioni) ed, in secondo 
luogo, anche per la conformazione che la Corte ha dato al giudizio incidentale (e, sorprendentemente, persino ai 
giudizi sui conflitti di attribuzioni). Infatti, anche se la Corte costituzionale ha talora oscillato fra una concezione 
rigorosa della “rilevanza” della questione rispetto al giudizio a quo ed una concezione più possibilista (v. infra, § 
seconda parte, 2.1), la configurazione di essa come condizione di ammissibilità del ricorso introduttivo dinnanzi alla 
Corte ha reso il giudizio incidentale un giudizio accentrato, ma concreto. 
16 A fini comparitivistici, sia consentito rilevare che nell’ordinamento spagnolo, la norma base che regola gli effetti 
delle sentenze della Corte costituzionale è l’art. 164 CE. Esso introduce una schema bipartito, in base al quale 
vengono sostanzialmente ridotti a due gli effetti delle sentenze costituzionali: da un lato, la norma introduce la regola 
del valore di cosa giudicata per tutte le decisioni della Corte e, dall’altro lato, estende - solo per le sentenze che 
dichiarano l’incostituzionalità - l’efficacia di tale effetto a tutti i soggetti, con valore erga omnes. Oltre al testo 
costituzionale, anche la legge organica che disciplina il funzionamento del Tribunal constitucional (LOCT) contiene 
alcune disposizioni sull’efficacia delle sentenze costituzionali, introducendo, in realtà, un assetto ancora più 
complesso. L’art. 38 LOCT afferma, infatti, che le sentenze costituzionali hanno valore di cosa giudicata, vincolano 
tutti i poteri pubblici e producono effetti generali dal momento della loro pubblicazione. In questo modo, la LOTC 
opta per uno schema tripartito (cosa giudicata, effetti generali e vincolo per i poteri pubblici) che non coincide, 
almeno non totalmente, con quanto stabilito dalla Costituzione che invece, come visto, adotta un semplice schema 
bipartito. In realtà, per meglio comprendere le ragioni di tale asimmetria tra quanto stabilito dal testo costituzionale e 
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Come noto, l’art. 136 Cost. prescrive che «quando la Corte dichiara l'illegittimità 
costituzionale di una norma di legge o di atto avente forza di legge, la norma cessa di avere 
efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione». In base all’art. 1 l. cost. 
1/1948 si prevede che «la questione di legittimità costituzionale (…) rilevata d'ufficio o 
sollevata da una delle parti nel corso di un giudizio e non ritenuta dal giudice 
manifestamente infondata, è rimessa alla Corte costituzionale per la sua decisione»; mentre 
in base all’art. 30 l. 87/1953 si stabilisce che «le norme dichiarate incostituzionali non 
possono avere applicazione dal giorno successivo alla pubblicazione della decisione» (terzo 
comma) e che «quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale è stata 
pronunciata sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti 
penali» (quarto comma). É pure noto che, nell’Assemblea costituente, non furono 
approfonditi i vari problemi che sarebbero potuti insorgere in dipendenza della dichiarazione 
di illegittimità17. 
Ad un sommario esame del combinato disposto sembrerebbe comunque che l’art. 136 
Cost preveda un’efficacia ex nunc della legge dichiarata incostituzionale; l’art. 1, l. cost. 
1/1948 disciplini piuttosto il meccanismo processuale della questione incidentale, con effetti 
retroattivi sul processo de quo, e che, infine, l’art. 30 l. 87/1953 prescriva addirittura una 
generale disapplicazione in via giudiziale della legge incostituzionale18. Da questo apparente 
contrasto, sono scaturite ampie divergenze nella ricostruzione unitaria dell’istituto a causa 
                                                                                                                                                        
quanto previsto dalla LOTC, occorre premettere che, in via generale ed astratta, non è così agevole stabilire la 
distinzione tra il valore di “cosa giudicata” e quello dell’efficacia erga omnes. Sotto un profilo meramente teorico, 
mentre l’effetto di cosa giudicata opera sempre e solo inter partes, l’efficacia erga omnes spiega, per sua stessa 
definizione, un valore generalizzato. Tuttavia, l’applicazione pratica di questi due principi genera spesso confusione, 
tanto è vero che molto spesso la stessa Corte costituzionale spagnola ha confuso tali due effetti (di cosa giudicata e 
di effetti erga omnes) per riferirsi al medesimo risultato. In tali sentenze, assai di frequente viene postulata 
l’elaborazione di un concetto più ampio di giudicato, in modo da ricomprendervi nello stesso tempo tre distinti 
effetti: non solo il valore di cosa giudicata in senso stretto, ma anche l’efficacia erga omnes e il corrispondete effetto 
vincolante nei confronti di tutti i poteri pubblici. Per quanto concerne la delimitazione di tali effetti nel tempo, 
nell’ordinamento spagnolo non esiste una norma che regoli espressamente l’efficacia nel tempo delle sentenze della 
Corte costituzionale. Ciò nonostante esistono numerosi indizi a favore della tesi del valore dichiarativo delle 
sentenze di accoglimento e della retroattività dei relativi effetti. In questo senso, basti pensare, non solo alla portata 
generale e radicale dell’art. 164 CE che parla di «pieni effetti di fronte a tutti», ma anche all’art. 39.1 LOTC, in base 
al quale si stabilisce che «quando la sentenza dichiara la incostituzionalità, dichiara parimenti la nullità dei precetti 
impugnati». Tale norma utilizza due concetti («dichiara», «nullità») che, in base alla tradizione dogmatica, sono 
sempre stati considerati vicini alla tesi che difende la retroattività degli effetti di incostituzionalità. Alla medesima 
conclusione, si perviene anche attraverso l’analisi dell’art. 40 LOTC che menziona i casi in cui si deve derogare alla 
efficacia retroattiva delle sentenze: argomento che va a confermare a contrario che, sebbene non espressamente 
stabilito, la retroattività costituisce la regola nell’ordinamento spagnolo. La stessa Corte costituzionale ha precisato, 
con l’ordinanza n. 106/1983, che l’art. 40 LOTC costituisce non un ostacolo, quanto piuttosto un rafforzamento della 
tesi degli effetti retroattivi delle sentenze di incostituzionalità. Sulla base di tale considerazioni, il Tribunal 
constitucional a partire dai suoi primi anni di funzionamento fino ai primi anni Ottanta ha dato piena applicazione al 
principio della retroattività, come dimostra ad esempio la sentenza n. 14/1981, laddove si fa riferimento 
all’inefficacia originaria della legge incostituzionale o la sentenza 167/1986 che prescrive la nullità ab origine della 
legge. 
17 Denotando forse un’ingenuità dei Costituenti sul punto, così MODUGNO, La Corte costituzionale oggi, in 
AA.VV., Costituzione e giustizia costituzionale nel diritto comparato, LOMBARDI (a cura di), Rimini, 1985, 28; 
PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore, Milano, 1993, 29; COSMELLI, Efficacia intertemporale delle 
declaratorie di illegittimità costituzionale e situazione sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità 
sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1557. La circostanza che il tema degli effetti nel tempo delle pronunce di 
accoglimento sia stato sostanzialmente accantonato nel corso dei lavori dell’Assemblea costituente può trovare una 
spiegazione forse nella formulazione letterale dell’art. 136 Cost. che, attraverso un dettato volutamente generico, 
sembrerebbe voler lasciare spazio a diverse possibili specificazioni ad opera di una futura disciplina attuativa (cfr. 
PARODI, Art. 136, in BIFULCO – CELOTTO – OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Torino, 
2006, 2649 ss.). 
18 Per una simile interpretazione prima facie del coordinato disposto dell’art. 136 Cost., 1° co., Cost., dell’art. 1., l. 
cost. 9.2.1948, n. 1 e dell’art. 30, l. 11.3.1953, n. 87, v. PARODI GIUSINO, Effetti della dichiarazione di 
incostituzionalità delle leggi penali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1982, 932-934.  
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della maggior rilevanza che veniva attribuita di volta in volta dagli studiosi di settore alle 
disposizioni appena citate. 
Secondo un primo orientamento dottrinale, sviluppatosi subito dopo l’entrata in vigore 
della Costituzione, la dichiarazione di incostituzionalità di una legge ne produceva la 
cessazione dell’efficacia con valore ex nunc19. Raffontando fra loro i sistemi di giustizia 
costituzionale20 (v. retro § 1.2) e ripercorrendo la tradizionale distinzione tra il modello 
americano – incidentale, diffuso, dichiarativo di una nullità preesistente, con un accertamento 
retroattivo con efficacia ex tunc – ed il suo opposto modello austriaco –  accentrato, con 
effetti disapplicativi ex nunc -, si credette in un primo tempo che il sistema scelto dal 
Costituente italiano fosse assai più vicino al modello austriaco, nella sua originaria 
impostazione “pura”. L’art. 136 Cost., infatti, prevedendo che la norma dichiarata 
incostituzionale «cessa di avere efficacia dal giorno successivo alla pubblicazione della 
decisione» sembrava alludere ad una efficacia soltanto ex nunc delle sentenze di 
accoglimento. Sembrava cioè quasi pacifico che si fosse voluto introdurre un mezzo per 
impedire alle leggi incostituzionali di continuare a produrre effetti per il futuro. In questo 
senso, in base al presupposto che la Corte costituzionale non fosse un vero e proprio organo 
“giurisdizionale”, quanto piuttosto un organo con una sensibilità più propriamente “politica” 
si ipotizzò che l’effetto della dichiarazione di incostituzionalità fosse un annullamento ex 
nunc delle leggi, simile ad una abrogazione (v. infra § 1.5)21.  
In senso critico rispetto alla tesi della limitazione dell’efficacia delle sentenze di 
incostituzionalità meramente pro futuro, un successivo orientamento dottrinale22 cercò di 
                                                           
19 Per una panoramica della dottrina a favore dell’efficacia ex nunc della dichiarazione di incostituzionalità v. ex 
multis REDENTI, Legittimità delle leggi e Corte costituzionale, Milano, 1957, 77; GUELI, La Corte costituzionale, 
in Scritti giuridici in  memoria di Piero Calamandrei, III, Padova, 1958, 376 – 377; RANIERI, Sulla efficacia delle 
decisioni della Corte costituzionale, in La Scuola positiva, 1966, 90; OSPITALI, Istituzioni di diritto pubblico, 
Padova, 1956, 139; GORI MONTANELLI, La Corte Suprema degli Stati Uniti e la Corte costituzionale italiana, in 
Riv. dir. proc., 1949, 353; PIERANDREI, Validità ed invalidità di leggi anteriori alla Costituzione, in Giur. it., 
1949; I, 182; PETRUCCI, La Corte costituzionale, in CALAMANDREI – LEVI (diretto da), Commentario 
sistematico della Costituzione italiana, II Firenze, 1950, 456 – 457; DELITALIA Effetti penali della dichiarazione 
di illegittimità costituzionale delle leggi, in Riv. it. dir. pen., 1955, 182 – 183; SANDULLI, Natura, funzioni ed 
effetti delle pronunce della Corte costituzionale sulla legittimità delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 39 – 40; 
ELIA, Sentenze interpretative di norme costituzionali e vincolo dei giudici, in Giur. cost., 1966, 1715. 
20 Per una descrizione più accurata di tali sistemi, v. AZZARITI, Il sindacato di costituzionalità delle leggi, in Riv. 
dir. proc., 1950, 89-104 e STELLACCI, Effetti della decisione della Corte costituzionale circa l’illegittimità 
costituzionale di una legge e particolarmente di una legge penale, in Riv. pen., 1955, I, 257 – 259. Per una analisi 
più recente, v. anche MALFATTI – PANIZZA – ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Torino, 2003, 1 ss. A fini 
comparativi, si noti che in Spagna, gli effetti delle sentenze che risolvono una questione di incostituzionalità sono 
suscettibili di produrre effetti differenziati a seconda della tipologia. In questo senso, nell’esercitare il controllo sulla 
costituzionalità delle leggi, il Tribunale costituzionale ha fatto ricorso ad una pluralità di tecniche decisore, 
assimilabili in larga parte a quelle tipiche della giustizia costituzionale italiana, anche se la nomenclatura utilizzata 
risulta differente (Cfr. PIZZORUSSO, Las sentencias manipulativas del Tribunal constitucional italiano, in 
R.E.D.C., 3, 1981, 275 ss.). La forza vincolante delle decisioni del Tribunale costituzionale non pone problemi 
particolari allorquando viene dichiarata l’incostituzionalità di una disposizione, dal momento che l’art. 39.1 LOTC 
precisa che «quando la sentenza dichiara la incostituzionalità, dichiara parimenti la nullità dei precetti impugnati». 
Più complesse è, invece, l’efficacia della decisione della Corte nel caso delle sentenze interpretative (La sentenza del 
TC, Sez. Un., del 13.2.1981, n. 5 qualifica come interpretative le decisioni che rigettano una questione di 
incostituzionalità ovvero stabiliscono la costituzionalità di una disposizione qualora si interpreti nel modo che il 
Tribunale costituzionale considera adeguato alla Costituzione ovvero non la si interpreti nel senso ritenuto non 
conforme a Costituzione) la cui utilizzazione si richiama logicamente all’esigenza di evitare che un testo normativo 
debba essere espulso dall’ordinamento giuridico, se è possibile assegnargli almeno un significato conforme a 
Costituzione.  
21 Come maggiore sostenitore di tale tesi, v. CALAMANDREI, La illegittimità costituzionale delle leggi nel 
processo civile, Padova, 1950, 73. 
22 In tal senso, v. PAGLIARO, Principi di diritto penale, II, Milano, 1980, 127; AZZARITI,  Gli effetti delle 
pronunce sulla costituzionalità delle leggi, in Riv. dir. proc. civ., 1950, 194 – 195; BIANCHI D’ESPINOSA, La 
cessazione di efficacia di norme dichiarate incostituzionali, in Riv. dir. proc., 1966, 120 – 121; CAVALLARI, 
         
 20 
valorizzare, invece, la portata  dell’art. 1, l. cost. 1/1948, il quale espressamente istituisce un 
rapporto di pregiudizialità logica tra il giudizio della Corte e quello a quo, prevedendo che la 
questione di costituzionalità possa essere sollevata solo «nel corso di un giudizio». Proprio 
alla luce del carattere incidentale del processo di instaurazione davanti alla Corte, si ritenne, 
per necessità di coerenza sistematica, che gli effetti della sentenza di incostituzionalità 
avrebbero dovuto essere applicati non solo ai giudizi futuri, ma anche (rectius: almeno) al 
giudizio sospeso. Sarebbe stato infatti privo di senso concedere alle parti il diritto di sollevare 
un’eccezione dalla quale essi non avrebbero potuto ricavare alcuna utilità e, per di più, 
imponendo loro di attendere l’esito del giudizio costituzionale, che sarebbe però rimasto del 
tutto irrilevante per la causa in corso, dal momento che in quest’ultima si sarebbe dovuto 
continuare ad applicare la norma appena dichiarata illegittima. Dimostrato quindi, con 
ineccepibile rigore logico ed attraverso solidi fondamenti testuali, che la sentenza 
dichiarativa di incostituzionalità dovesse necessariamente avere efficacia retroattiva almeno 
per il giudizio a quo, non fu difficile riconoscere al contempo la necessità di estendere per 
esigenze di uguaglianza/ragionevolezza tale effetto a tutti i rapporti giuridici sorti sotto il 
vigore della legge incostituzionale e non ancora conclusi, giungendo in tal modo a 
concludere per la generale efficacia ex tunc delle sentenze di accoglimento. 
Nel solco della stessa linea interpretativa si colloca proprio l’art. 30, l. 87/1953 il quale, 
disponendo che «le norme dichiarate incostituzionali non possono avere applicazione dal 
giorno successivo alla pubblicazione della decisione», non contraddice il tenore dell’art. 136 
Cost., come inizialmente si era sospettato23, ma anzi ne perpetua il significato secondo cui la 
cessazione di efficacia della norma si sostanzia nell’interdire al giudice comune di definire il 
processo utilizzando il precetto dichiarato costituzionalmente illegittimo. 
Tale conclusione appare del resto inevitabile se si riflette anche su come alla radice del 
meccanismo prefigurato dall’art. 136 Cost. e dall’art. 30, l. 87/1953 si collochi la supremazia 
della Costituzione rigida sulle fonti normative di rango inferiore: una gerarchia che non 
tollera alcuna residua “ultrattività”24 delle norme già dichiarate costituzionalmente invalide. 
Da un punto di vista soggettivo, inoltre, l’invocabilità della pronuncia di accoglimento nei 
                                                                                                                                                        
Effetti della dichiarazione di incostituzionalità della norma processuale penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1966, 86 – 
87; GALLO; La disapplicazione per invalidità della legge penale incriminatrice, in Riv. it., 1956, 723 – 724; 
SPAGNOLO, Lineamenti di una categoria dei fatti estintivi nel diritto penale, Napoli, 1966, che considera la 
dichiarazione di illegittimità costituzionale come fatto estintivo della punibilità; CRISAFULLI, Lezioni di diritto 
costituzionale, III, Padova, 1974, 142; BARILE, La parziale retroattività delle sentenze della Corte costituzionale in 
una pronuncia sul principio di uguaglianza, in Giur. it., 1960, I, 909; LA VALLE, La retroazione della pronuncia 
di incostituzionalità nei provvedimenti e sugli adempimenti amministrativi, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1963, 2217. 
23 I dubbi sulla compatibilità dell’art. 30, l. 87/1953 con l’art. 136 Cost., in un primo momento respinti come 
manifestamente infondati dalla Cassazione (ricorda questa vicenda BIANCHI D’ESPINOSA, La cessazione di 
efficacia di norme dichiarate incostituzionali, in Riv. dir. proc., 1966, 120) sono stati successivamente respinti dalla 
Corte costituzionale con due note pronunce: la sent. del 15.12.1966. n. 127 (su cui cfr. la nota di LIEBMAN, 
Sull’efficacia delle sentenze costituzionali dichiarative dell’illegittimità della legge, in Riv. dir. proc., 1967, 133; per 
un commento alle ordinanze di rinvio cfr. ONIDA, In tema di interpretazione delle norme sugli effetti delle 
pronunce di incostituzionalità, in Giur. cost., 1965, 1413) e la sent. 25.3.1970 n. 49. 
24 Cfr. PACE, Ancora sul deposito in cancelleria come pubblicazione delle pronunce di illegittimità costituzionale, 
in Giur. cost., 1970, 2058 e PACE, Superiorità della Costituzione ed efficacia immediata della sentenza di 
incostituzionalità, in Giur. cost., 1997, 444 ss. Proprio per evitare qualsiasi effetto “ultrattivo”, l’illustre autore 
suggerisce la deduzione dell’immediata vincolatività erga omnes delle sentenze di accoglimento sin dalla 
pubblicazione in senso processuale (che si realizza ex art. 26, l.87/1953 mediante il deposito in cancelleria della 
sentenza nel termine di venti giorni dalla pubblicazione), anziché a decorrere dalla successiva e diversa 
pubblicazione eseguita ai sensi dell’art. 30 l. 87/1953 immediatamente e comunque  non oltre il decimo giorno 
dall’avvenuta trasmissione da parte della Corte nelle medesime forme stabilite per la pubblicazione dell’atto 
dichiarato costituzionalmente illegittimo. Nello stesso senso, v. anche DI PALMA, La pubblicazione in gazzetta 
ufficiale delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale: pubblicazioni in senso stretto o mera pubblicità, 
in Giur. cost., 1968, 1930 ss.; SANDULLI, Natura, funzione ed effetti delle pronunce della Corte costituzionale 
sulla legittimità delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 40 – 41.  
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giudizi in corso si pone inevitabilmente a presidio del diritto di agire e di resistere ex art. 24 
Cost25, legittimando la facoltà per i diretti interessati del giudizio a quo di avvalersi degli 
effetti della dichiarazione di incostituzionalità pronunciata pregiudizialmente dalla Corte 
costituzionale. 
 
1.5. La distinzione tra “abrogazione” e “dichiarazione di incostituzionalità”  
Merita un approfondimento preliminare la questione, a lungo dibattuta, soprattutto in 
passato, sulla natura (dichiarativa o costitutiva) delle sentenze di incostituzionalità. 
Sulla base del primo orientamento dottrinale26 sviluppatosi subito dopo l’entrata in vigore 
della Costituzione, che come abbiamo visto (retro § 1.3) limitava solo pro futuro gli effetti 
delle sentenze di incostituzionalità, veniva riconosciuta alla declaratoria di accoglimento una 
natura simile a quella di una “abrogazione” della legge oggetto del giudizio. La ragione di 
una simile affermazione faceva leva principalmente sul fatto che, a differenza di figure che 
possono essere considerate affini, come l’annullamento o la disapplicazione, l’abrogazione è 
l’unica in grado di eliminare tutti gli effetti futuri, sia che debbano prodursi rispetto ad una 
fattispecie identica a quella che si esamina, sia che sorgano rispetto a fattispecie di diverso 
genere. Alla stregua di tale riflessione ne sarebbe conseguito che mentre l’annullamento o la 
disapplicazione di una norma non ne avrebbe comunque impedito la sua “reviviscenza” in 
futuro, l’abrogazione, invece, colpendo tutti gli effetti di una norma, sarebbe stata l’unica 
idonea a garantire un’estensione erga omnes. Poste queste premesse, secondo questo 
indirizzo dottrinale, sarebbe stato possibile allora arrivare alla conclusione di qualificare 
l’effetto della pronuncia di illegittimità come un fenomeno abrogativo. 
Sulla base di tale impostazione sorgeva, però, il problema di stabilire gli effetti della 
pronuncia di incostituzionalità sul giudizio in corso, cioè nel procedimento in cui era stata 
appunto sollevata in via pregiudiziale la questione risolta poi dalla Corte. Il problema 
derivava dalla considerazione che, dovendo il giudice a quo che aveva sollevato 
incidentalmente la questione giudicare su di un fatto anteriore al giorno successivo alla 
pubblicazione della decisione “abragativa”, egli non avrebbe potuto avvalersi del risultato di 
illegittimità pronunciato dalla Corte, atteso che l’abrogazione non ha, in quanto tale, effetto 
retroattivo. Il giudice a quo, in altre parole, non avrebbe potuto far altro che applicare al 
procedimento in corso la legge dichiarata illegittima dalla Corte costituzionale. Tale 
conclusione finiva però con il contrastare con il principio di parità di trattamento, apparendo 
infatti illogico e antigiuridico che i fatti anteriori al giorno successivo alla pubblicazione della 
decisione, solo in quanto tali, dovessero essere indiscriminatamente regolati dalla legge 
illegittima. Oltretutto, per questa via, finiva per essere minata la stessa autorità della legge, 
dal momento in cui determinati soggetti sarebbero stati costretti a sottostare a norme 
dichiarate illegittime. In più, come è stato opportunamente sottolineato in dottrina27, si 
sarebbe arrivati alla conseguenza paradossale che la decisione della Corte sarebbe rimasta 
priva di utilità proprio per quel soggetto che, nel corso di un giudizio, aveva sollevato la 
questione di costituzionalità, in contrasto con il meccanismo di incidentalità tra processo 
costituzionale e processo a quo, previsto dal nostro sistema di giustizia costituzionale.  
La stessa Corte costituzionale, con la sua prima storica pronuncia n. 1/195628, si è quindi 
preoccupata di sottolineare la profonda differenza intercorrente tra l’istituto dell’abrogazione 
e quello della dichiarazione di incostituzionalità, precisando che «i due istituti giuridici 
                                                           
25 In questo senso, v. COSMELLI, Efficacia intertemporale delle declaratorie di illegittimità costituzionale e 
situazione sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1560. 
26 V. GUARINO, Abrogazione e disapplicazione delle leggi illegittime, in Jus, 1951, 356 ss. Per una riflessione 
approfondita sul tema, v. anche CRISAFULLI, Incostituzionalità o abrogazione, in Giur. cost., 1957, 276.  
27 V., per tale rilievo, CALAMANDREI, La illegittimità costituzionale delle leggi nel processo civile, Padova, 1950, 
98; MORTATI, Questioni sul controllo di costituzionalità sostanziale delle leggi, in Foro amm., 1948, I, 326. 
28 Corte cost., 14.6.1956, n. 1, in www.cortecostituzionale.it. 
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dell'abrogazione e della illegittimità costituzionale delle leggi non sono identici fra loro, si 
muovono su piani diversi, con effetti diversi e con competenze diverse. Il campo 
dell'abrogazione inoltre é più ristretto, in confronto di quello della illegittimità 
costituzionale, e i requisiti richiesti perché si abbia abrogazione per incompatibilità secondo 
i principi generali sono assai più limitati di quelli che possano consentire la dichiarazione di 
illegittimità costituzionale di una legge».  
Ed ancora, successivamente la Corte costituzionale nel 1970 è intervenuta ulteriormente 
per chiarire la differenza tra i due istituti in questione29. Mentre l’abrogazione – si è 
evidenziato – è naturalmente connessa al normale processo di evoluzione di qualunque 
ordinamento, perchè consiste non nell’estinzione di una norma, bensì nella delimitazione 
della sfera materiale di efficacia delle disposizioni di legge a fatti verificatisi sino ad un 
determinato momento; per contro, la dichiarazione d’illegittimità costituzionale produce un 
effetto non abrogativo, bensì “invalidante”, poiché presuppone l’esistenza di un vizio che 
inficia  ab origine la norma, che per tale motivo deve essere considerata tamquam non 
fuisset30.  
Determinando la cessazione di efficacia delle norme oggetto del petitum costituzionale, la 
declaratoria di illegittimità impedisce, quindi, dopo la pubblicazione della relativa sentenza 
dichiarativa, che tali norme siano applicabili anche a soggetti ai quali sarebbero state 
applicabili alla stregua dei comuni principi sulla successione delle leggi nel tempo. Una cosa 
é, infatti, il mutamento di disciplina attuato per motivi di opportunità politica, liberamente 
valutata dal legislatore, mentre un’altra è l’accertamento, ad opera dell’organo a ciò 
predisposto, della illegittimità costituzionale di una certa disciplina legislativa. In questa 
seconda ipotesi, a differenza che nella prima, é perfettamente logico che sia vietato a tutti, a 
cominciare dagli organi giurisdizionali, di assumere le norme dichiarate incostituzionali a 
canoni di valutazione di qualsivoglia fatto o rapporto, pur se venuto in essere anteriormente 
alla pronuncia della Corte31. Infatti, l’obbligatorietà delle decisioni della Corte si esplica a 
partire dal giorno successivo alla loro pubblicazione, come stabilito dall’art. 136 Cost., nel 
senso che a partire da quella data nessun giudice può fare applicazione delle norme dichiarate 
illegittime, nessuna altra autorità può darvi esecuzione o assumerle comunque a fondamento 
dei propri atti, e nessun privato potrebbe avvalersene, perché gli atti e i comportamenti che 
pretendessero trovare in quelle la propria regola sarebbero privi di fondamento. 
Si spiega così come anche questioni di legittimità costituzionale di norme abrogate da 
leggi ordinarie frattanto sopravvenute possano essere ritenute “rilevanti” e, come tali, trovare 
ingresso nel giudizio di costituzionalità della Corte, qualora si tratti di norme di cui si 
dovrebbe comunque fare ancora applicazione in base ai principi di diritto intertemporale. A 
conferma della differenza ontologica tra dichiarazione di incostituzionalità e fenomeno 
abrogativo, perciò, si è ritenuto ammissibile il controllo di costituzionalità di una norma già 
abrogata, ove ne permangano gli effetti32. 
In conclusione, mentre l’abrogazione crea due distinte sfere di efficacia - la norma 
                                                           
29 Corte cost., 2.4.1970, n. 49, in Giur. cost., 1970, 558-559. 
30 In questo senso, v. anche Cass., Sez. I, 2.3.2007, Poveda Salazar, in C.E.D. Cass., n. 236119; Cass., Sez. VI, 
16.2.2007, Berlusconi, in Cass. pen., 2007, 1986, con nota di VESSICHELLI, Possibili effetti della sentenza della 
Corte costituzionale n. 26 del 2007; Cass., Sez. III, 15.2.2007, Aboutaoufik, in C.E.D. Cass., n. 235355; Cass., S.U., 
27.2.2002, Conti, in C.E.D. Cass., n. 221401. 
31 Così, il parametro della rilevanza della questione ed il divieto di applicazione di norme dichiarate 
costituzionalmente illegittime sono termini inscindibili. Ed infatti, come ai giudici comuni é fatto obbligo di 
sospendere il giudizio provocando una pronuncia della Corte, ogni qual volta dovrebbero applicare norme di dubbia 
costituzionalità, così, simmetricamente, é ad essi proibito applicare norme che siano ormai state dichiarate 
costituzionalmente illegittime. Quel che - prima - era obbligo di sospendere e adire la Corte, diventa, - dopo - divieto 
di applicare: in entrambi i casi i presuppone l’inapplicabilità delle norme in questione. 
32 Cass., S.U., 27.2.2002, Conti, in C.E.D. Cass., n. 221401. 
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abrogata per il passato e quella nuova per il futuro - salvo che non sia espressamente prevista 
la retroattività dello ius superveniens, la declaratoria d’illegittimità costituzionale, in 
qualsiasi momento intervenga, elimina totalmente gli effetti prodotti dalla norma invalidata e, 
al contempo, ne impedisce una sua applicazione per il futuro33. Pertanto, producendo effetti 
assimilabili all’annullamento ed avendo una validità erga omnes, la dichiarazione di 
incostituzionalità incide non solo su rapporti futuri, ma anche su fatti o rapporti verificatisi 
nel corso del giudizio nel quale è stata sollevata in via incidentale, ed è, al contempo, in 
grado di estinguere o di modificare una certa normativa con effetti che vanno oltre il singolo 
giudizio in questione, col solo limite dei rapporti giuridici che possano ritenersi esauriti. 
 
1.6. Il limite dei «rapporti esauriti»: una definizione in movimento 
Dopo aver ricostruito, seppur sintenticamente, il percorso dottrinale e giurisprudenziale 
che ha portato al riconoscimento ormai pacifico dell’efficacia retroattiva – o più esattamente 
“retrospettiva”34 – della dichiarazione di incostituzionalità, occorre soffermarci sui limiti di 
tale efficacia ex tunc. 
Ben presto, ci si rese conto che un’applicazione radicale e generalizzata del principio 
della retroattività ex tunc, sebbene si presentasse come la soluzione “teoricamente” più 
corretta, potesse determinare gravi inconvenienti sotto un profilo squisitamente pratico. Si 
sarebbero, infatti, potuti produrre effetti eccessivamente onerosi sul piano sociale (si pensi ad 
esempio agli insostenibili costi in termini di economia processuale) se, a seguito di una 
sentenza di incostituzionalità, si fosse riconosciuta la potenziale annullabilità di tutte le 
precedenti decisioni giudiziarie, anche di quelle ormai da molto tempo cristallizzate. In 
fattispecie del genere, la pronuncia di accoglimento della Corte, nel suo concreto risultato, 
non avrebbe potuto nemmeno svolgere la propria “naturale” funzione preordinata al rispetto 
del dettato costituzionale, in quanto avrebbe dato luogo soltanto ad un grave turbamento della 
convivenza civile, travolgendo rapporti giuridici ormai consolidati nel tempo, con il 
paradossale effetto di un vero e proprio diniego di giustizia35.  
Per queste ragioni, la regola della generale efficacia retroattiva delle sentenze di 
accoglimento della Corte costituzionale ha trovato un limite nel caso di «rapporti già 
esauriti»36.  
                                                           
33 V. MAZZA, La norma processuale penale nel tempo, Giuffrè, Milano, 1999, 319 ss.; LIACI, L’efficacia 
temporale della declaratoria di illegittimità costituzionale degli artt. 1 e 10, comma 2, l. n. 46 del 2006, in Cass. 
pen., 2008, 11, 4198; CERRI, Gli effetti delle decisioni di accoglimento della Corte costituzionale e le preclusioni 
processuali, in Foro it., 1993, I, 1206-1208; PAGANO, Effetti delle sentenze d'incostituzionalità di norme 
processuali: nuovi profili, in Foro it., 1983, I, 1306 ss. 
34 Secondo la felice definizione di Pizzorusso, si parla di «efficacia retrospettiva» per indicare l’idoneità delle 
sentenze di accoglimento a produrre effetti nei confronti di tutti i rapporti sub iudice o, comunque, ancora 
controvertibili al momento della pubblicazione della sentenza di accoglimento, anche se sorti antecedentemente. In 
questo senso, v. PIZZORUSSO, Art. 136, in BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1981, 
184. Riprende tale definizione anche PINARDI, La Corte, i giudici ed il legislatore. Il problema degli effetti 
temporali delle sentenze di incostituzionalità, Milano, 1993, 21 ss. 
35 Tali inconvenienti, certamente gravissimi sul piano concreto, non sono sembrati necessitati nemmeno da esigenze 
teorico-sistematiche, com’è dimostrato anche dall’esperienza di alcuni ordinamenti stranieri. 
36 L’individuazione di limiti alla piena retroattività degli effetti delle sentenze di incostituzionalità è da tempo 
riconosciuta in diversi ordinamenti. Infatti, il principio di giustizia e di uguaglianza sostanziale che supporta 
l’esigenza di retroattività, revisionando le sentenze fondate su di una norma successivamente dichiarata 
incostituzionale, deve trovare un contemperamento con il principio di sicurezza giuridica e di stabilità, che esige 
all’opposto di individuare un limite alla possibilità di revisionare i precedenti già decisi. In questo senso, in diversi 
sistemi di giustizia costituzionale è stata fatta applicazione del principio della prospectivity (Tribunale Supremo 
degli Stati Uniti, sentenza Linkletter v. Walker del 1965 o sentenza Stovall v. Denno del 1967), in base al quale la 
limitazione degli effetti solo per il futuro dell’incostituzionalità di una norma permetterebbe di evitare un eccessivo 
revisionismo del passato, con inevitabili inconvenienti pratici. Anche in Germania, sulla base delle medesime 
esigenze pratiche di sicurezza sociale, per impedire una eccessiva estensione degli effetti retroattivi 
dell’incostituzionalità, si è ricorso all’ampliamento per via analogica della nozione di giudicato formale o 
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Il limite dei rapporti esauriti, ossia di quei «rapporti che sono stati ormai definitivamente 
risolti a livello giudiziario o che comunque non sono più azionabili»37, costituisce perciò il 
confine naturale alla regola della retroattività e si basa sul riconoscimento che la norma 
legislativa incostituzionale sia inapplicabile al rapporto concreto, allorquando questo sia 
denifitivamente consolidato. Nella logica del giudizio incidentale, i rapporti esauriti sono 
privi, infatti, del requisito della rilevanza38, in quanto l’eventuale pronuncia caducatoria 
risulterebbe in ultima analisi inutiliter data. Con l’estinzione della situazione giuridica viene 
meno, quindi, lo stesso interesse ad agire ed a ricorrere alla Corte, impedendo la 
giustiziabilità del rapporto. In altri termini, la disposizione censurata dalla Corte diventa 
“inapplicabile” al fatto dedotto in giudizio nella misura in cui, qualora non fosse intervenuta 
la declaratoria di illegittimità, essa non avrebbe potuto trovare comunque applicazione, come 
appunto nel caso dei rapporti già definiti. 
Del resto, per pacifica giurisprudenza costituzionale39, il limite dell’intangibilità dei 
rapporti già esauriti non comporta alcuna violazione del principio di uguaglianza e di 
ragionevolezza, dato che rientra nella logica del giudizio costituzionale incidentale che - 
ferma restando la perdita di efficacia della norma dichiarata incostituzionale dal giorno 
successivo alla pubblicazione della decisione, e la sua inapplicabilità nel giudizio a quo e in 
tutti quelli ancora pendenti, anche in relazione a situazioni determinatesi antecedentemente – 
la retroattività delle pronunce d’incostituzionalità trovi comunque un limite nei rapporti 
ormai esauriti, la cui definizione spetta solo al legislatore di determinare. 
Orbene, definito il limite dei rapporti esauriti, resta peraltro da analizzare più nello 
specifico il contenuto e la portata di tale nozione. Infatti, la concreta demarcazione della sfera 
dei rapporti esauriti non è sempre stata così agevole e si è rivelata talvolta particolrmente 
complessa.  
Se, da un lato, è vero che la definizione del concetto di rapporto esaurito, come 
sottolineato da Zagrabelsky, «non è un problema da risolvere alla stregua del diritto 
costituzionale, bensì della legislazione ordinaria che, regolando i poteri ed i rapporti 
giuridici che possono venire ad esistenza nei diversi settori dell’ordinameto, determina il 
loro esaurimento (per passaggio in giudicato della sentenza, per prescrizione del diritto per 
decadenza, per preclusione ecc..)»40, dall’altro lato è pur evidente che la demarcazione di tale 
                                                                                                                                                        
all’adozione di sentenze formalmente chiamate di mera incompatibilità, al fine di eludere gli effetti retroattivi della 
dichiarazione di incostituzionalità vera e propria. In adesione con simile orientamento, anche nell’ordinamento 
spagnolo l’art. 40 LOTC introduce delle eccezioni alla regola della piena retroattività e stabilisce espressamente, che 
«le sentenze dichiarative dell’incostituzionalità di leggi, disposizioni o atti con forza di legge non potranno 
revisionare le cause passate in giudicato». Quindi, le sentenze passate in giudicato non potranno essere modificate, 
nemmeno nel caso in cui si fondino su norme successivamente dichiarate incostituzionali.  La sicurezza e la stabilità 
che esige il traffico giuridico è a fondamento dell’istituto del giudicato, impedendo che una sentenza diventata 
definitiva possa essere successivamente revisionata (v. TC, ord. 30.9.1989, n. 25). Sull’irreversibilità del giudicato 
nell’ordinamento spagnolo, v. ALMAGRO NOSETE, Justicia constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia 1989, 263. 
37 Per tale definizione dei rapporti esauriti cfr. MALFATTI – PANIZZA – ROMBOLI, Giustizia costituzionale, 
Torino, 2003, 141. 
38 Avendo i rapporti esauriti «già trovato per conto proprio una definizione, non è rilevante per essi che una 
determinata disposizione sia giudicata o meno costituzionalmente legittima» (VOLPE, L’orologio della Corte 
ovvero l’enigma dell’ora  e la persistenza della memoria, in AA. VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte 
costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della 
Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 228). Nello stesso senso, v. anche PACE, Effetti temprali delle decisioni di 
accoglimento e tutela costituzionale del diritto di agire nei rapporti pendenti, in AA.VV., Effetti temporali delle 
sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto 
a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 55. 
39 Sulla legittimità del limite dei rapporti esauriti, cfr. Corte cost. sent. 8.2.1996, n. 3, in Foro it., 1997, I, 398. Più 
risalente, v. anche Corte cost., ord. 4.11.1987, n. 365, in Giur. cost.., 1987, I, 2723. 
40 Il pensiero di Zagrabelsky è riportato in MALFATTI – PANIZZA – ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Torino, 
2003, 141. 
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limite produce in concreto un allargamento o viceversa una riduzione delle maglie d’efficacia 
delle sentenze di incostituzionalità.  
Innanzitutto, l’esaurimento o la pendenza vanno logicamente commisurati alla data della 
pubblicazione della sentenza, che per il giudice chiamato all’applicazione delle norme, è 
quella della Raccolta ufficiale delle sentenze e ordinanze della Corte costituzionale (ex art. 
29, l. n. 53/1987). 
Il concetto di “rapporto esaurito” deve essere riferito, poi, alle situazioni giuridiche che 
possono dirsi ormai esaurite, consolidate ed intangibili, allorché i rapporti tra le parti siano 
stati già definiti anteriormente alla pronuncia di illegittimità costituzionale per effetto, sia di 
giudicato, sia di atti amministrativi non più impugnabili, sia di atti negoziali rilevanti sul 
piano sostanziale o processuale. 
A questo proposito emblematica si è rivelata la questione concernente la decorrenza della 
prescrizione di un diritto escluso da una norma di legge, successivamente dichiarata 
incostituzionale, così come affrontata dalle Sezioni Unite della Cassazione con sent. 
1568/197041. Questa pronuncia risulta particolarmente interessante, proprio perché può 
senz’altro essere ritenuta paradigmatica dell’orientamento della giurisprudenza civile volto a 
limitare gli effetti della declaratoria di incostituzionalità mediante un ampliamento della 
nozione dei rapporti esauriti. Il timore di effetti eccessivamente dirompenti per il sistema ha 
condotto, infatti, la giurisprudenza civile a cercare di ampliare il novero dei rapporti esauriti, 
circoscrivendo al contempo l’efficacia retroattiva delle sentenze di incostituzionalità. Con 
questa pronuncia, le Sezioni Unite hanno precisato che il dies a quo da cui decorre il termine 
di prescrizione per esercitare un diritto deve essere individuato non nel momento in cui tale 
diritto è stato riconosciuto dalla Corte costituzionale attraverso la dichiarazione di 
illegittimità di una norma che negava tale diritto; bensì dal momento in cui tale norma è 
entrata in vigore e si è posta in contrasto con il dettato costituzionale. In altre parole, se il 
titolare di un diritto non si attiva tempestivamente, agendo processualmente e sollevando la 
questione di costituzionalità sulla norma che ne limita o ne esclude l’esercizio, allora il suo 
diritto si prescrive, a nulla valendo una eventuale successiva (rectius: tardiva) pronuncia di 
incostituzionalità, che non potrà più essere applicata al suo caso, ormai “esaurito”.  
Sia consentito sottolineare, a commento di questo orientamento delle Sezioni Unite volto 
a porre sul singolo interessato l’onere di attivarsi entro tempi stabiliti per il riconoscimento 
del proprio diritto (incostituzionalmente escluso da una norma di rango primario), che tale 
interpretazione soddisfa l’esigenza di certezza dell’ordinamento. Dall’altro lato, però, in 
senso critico, tale interpretazione conduce ad una sempre maggiore limitazione degli effetti 
retroattivi della sentenza di accoglimento, comportando, quindi, una corrispondente 
limitazione anche alla reintegrazione dell’ordine costituzionale violato.  
Inoltre, bisogna ricordare la tendenza della giurisprudenza civile42 ad utilizzare anche il 
sistema delle preclusioni processuali come strumento ulteriore per la limitazione 
                                                           
41 Cass., S.U., 18.9.1970, n. 1568, in Foro it., 1970, I, 2783: l’attore chiedeva il risarcimento del danno 
all’amministrazione dello Stato di cui era dipendente, conseguente ad un infortunio per causa di servizio, diritto 
precluso all’epoca dell’infortunio stesso da una fonte di rango primario, successivamente dichiarata incostituzionale 
(Corte. cost., sent. 30.1.1962, n. 1, in Giur. cost., 1962, 1 ss.). La Cassazione, dopo aver ricordato che la 
dichiarazione di incostituzionalità è ontologicamente diversa dall’abrogazione, così come dallo ius superveniens, 
dichiarava che il vizio di incostituzionalità della norma risaliva al momento in cui, con l’entrata in vigore della 
Costituzione, quella norma era venuta a trovarsi in contrasto con l’ordinamento costituzionale dello Stato. Siffatto 
momento, a partire dal quale il diritto inibito dalla norma illegittima è divenuto azionabile, rappresenta dunque il 
dies a quo di decorrenza del relativo termine prescrizionale.  
42 Cass., S.U., sent. 7.2.1992, n. 1368, in Foro it., 1992, I, 1206, secondo cui «ciò che impedisce di dare rilievo ad 
una decisione della Corte costituzionale intervenuta nel corso di un processo non è solo la sopravvenuta cosa 
giudicata, ma anche la mancanza di una controversia in atto sul punto specifico inciso dalla Corte costituzionale, 
qualora esso non sia rilevabile d’ufficio». Su tale pronuncia v. più approfonditamente CERRI, Gli effetti delle 
decisioni di accoglimento della Corte costituzionale e le preclusioni processuali, in Foro it., 1993, I, 1206 ss. 
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dell’efficacia retroattiva della declaratoria di incostituzionalità. Le Sezioni Unite della Corte 
di cassazione hanno infatti escluso di poter «rilevare d'ufficio la nullità della pronuncia 
impugnata che non sia stata fatta valere con i motivi di gravame - atteso l'assorbimento della 
invalidazione nell'impugnazione, ai sensi dell'art. 161 c.p.c.», così come hanno escluso di 
poter «rilevare d'ufficio la pronuncia di incostituzionalità sopravvenuta, ove questa attenga 
ad un aspetto o ad un profilo della disposizione applicata che non solo non abbia formato 
oggetto di eccezione di incostituzionalità, ma non sia stato in alcun modo investito, neppure 
indirettamente, dai motivi di ricorso e, quindi, concerna una questione non sottoposta 
all'esame del giudice di legittimità»43. In altre parole, rientra nel concetto di rapporto esaurito 
anche l’ipotesi in cui una sentenza sia stata oggetto di impugnazione con un motivo diverso 
rispetto a quello su cui si è pronunciata la Corte costituzionale con la dichiarazione di 
incostituzionalità. Tale orientamento giurisprudenzale, criticabile sotto numerosi aspetti, si 
fonda su un’anticipazione dell’esaurimento dei rapporti e rappresenta, in realtà, un 
“aggiramento” della teoria della distinzione tra rapporti pendenti e rapporti esauriti, giacchè 
finisce per dichiarare esaurito un rapporto ancora sub iudice44. 
Ed ancora, sempre a titolo esemplificativo della “dinamicità” della nozione di rapporto 
esaurito, possiamo ricordare che di recente la Corte costituzionale45 ha ritenuto che nella 
nozione di rapporti esauriti dovessero essere ricompresi anche quelli costituiti sulla base di 
provvedimenti divenuti inoppugnabili per decorso del termine di decadenza. Se così non 
fosse, ha ritenuto la Corte, i soggetti che non si fossero attivati per tempo con gli ordinari 
mezzi di impugnazione avverso le disposizioni censurate finirebbero per trovarsi in una 
situazione deteriore, semplicemente per via dei limiti intrinseci all’efficacia retroattiva delle 
declaratorie d’illegittimità costituzionale, le quali lasciano intangibili i rapporti già esauriti.  
Si può concludere, dunque, che ormai, per pacifica giurisprudenza di legittimità e 
costituzionale46 rientrano nel concetto di rapporti esauriti quelli decisi con sentenza passata in 
giudicato, oppure non più operanti, per decadenza o prescrizione. 
Come noto, il limite dei rapporti esauriti non opera comunque – ai fini che qui interessano 
– per le sentenze penali di condanna, giacchè in base all’art. 30 l. 87/1953 si stabilisce che 
«quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale è stata pronunciata 
sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano la esecuzione e tutti gli effetti penali» (quarto 
comma). Ciò nonostante anche in ambito penale si sono verificati vari tentativi 
giurisprudenziali, di cui è opportuno dar conto, volti a cercare di limitare gli effetti retroattivi 
della dichiarazione di incostituzionalità47. 
                                                           
43 Cass., S.U., sent. 7.2.1992, n. 1368, cit. 
44 In questo senso, in chiave fortemente critica di tale orientamento giurisprudenziale v. POLITI,  Giurisprudenza 
costituzionale e diritto penale sostanziale,  in AA.VV.,  Corte costituzionale e processo costituzionale, a cura di 
PACE, Milano, 2006, 872 – 874. 
45 Cfr. Corte cost., ord. 15.4.2010, n. 135, in Giur. cost., 2010, 2, 1589 con nota di PERRONE, in 
archivio.rivistaaic.it. Nel caso di specie, la Corte costituzionale ha evidenziato che «una eventuale pronuncia 
caducatoria risulterebbe, nella situazione di specie, inutiliter data, atteso che l'efficacia delle dichiarazioni di 
illegittimità costituzionale, secondo consolidata giurisprudenza anche di questa Corte trova un limite nei cosiddetti 
“rapporti esauriti”, tra i quali dovrebbero intendersi ricompresi anche quelli costituiti sulla base di provvedimenti 
divenuti inoppugnabili per decorso del termine di decadenza». 
46 Per una panoramica sulla posizione della Corte di cassazione in tema di rapporti esauriti ed efficacia retroattiva 
delle sentenze di incostituzionalità, è di particolare interesse BENINI, Gli effetti delle sentenze di incostituzionalità 
n. 348 e n. 349 del 2007 sui giudizi pendenti in materia espropriativa, Relazione n. 121 dell’Ufficio del massimario 
e del ruolo, Corte Suprema di Cassazione, 23.11.2007, in www.cortedicassazione.it. 
47 La stessa regola di diritto è prevista anche nell’ordinamento spagnolo. Sul punto, v. ALMAGRO NOSETE,  
Justicia constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia 1989, 265. L’art. 40 LOTC stabilisce, infatti, che la regola 
dell’intangibilità del giudicato trovi una eccezione nel caso «de los procesos penales o contencioso-administrativos 
referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte 
una reducción de la pena o de la sanción o una exclusión, exención o limitación de la responsabilidad». Quindi, 
ogni qual volta, il Tribunale costituzionale dichiari, in occasione di un processo penale o amministrativo, 
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1.7. Il tentativo giurisprudenziale di delimitare la retroattività delle pronunce di 
incostituzionalità 
Dopo aver esaminato i limiti all’efficacia retroattiva delle sentenze di incostituzionalità ed 
il concetto “dinamico” di rapporti esauriti, occorre soffermarci sui tentativi – operati dalla 
giurisprudenza di legittimità – di delimitare l’efficacia retroattiva delle pronunce della Corte 
costituzionale  anche in ambito penalistico, con particolare riferimento al sindacato sulle 
norme processuali penali. 
A partire dalla prima metà degli anni Sessanta, infatti, la Cassazione penale ha elaborato 
una giurisprudenza, svincolata dalle riflessioni dottrinali registrate negli anni precedenti, 
destinata a limitare gli effetti delle sentenze di accoglimento, pur senza negare, in via di 
principio, l’interpretazione generalmente accolta dell’art. 136 Cost. sull’efficacia retroattiva 
delle sentenze di incostituzionalità. Ancora una volta, così come avevamo già visto in ambito 
civilistico in relazione ai tentativi giurisprudenziali di espandere il concetto di “rapporti 
esauriti” (v. retro § 1.4), la ragione di una simile operazione interpretativa derivava dalla pur 
comprensibile esigenza di evitare possibili situazioni di incertezza ed instabilità del sistema, 
conseguenti ad un’eventuale pronuncia di incostituzionalità su norme processuali, con forti 
danni per l’economia processuale. 
Capostipite di siffatto orientamento appare la pronuncia delle Sezioni Unite penali del 
27.10.196248, con la quale si è affermato il principio della “non influenza” sulle sentenze già 
adottate dai giudici di merito della declaratoria di incostituzionalità della norma concernente 
il potere del Procuratore della Repubblica di rimessione al pretore dei giudizi di competenza 
del Tribunale49. Le Sezioni Unite, in particolare, pur riaffermando il principio della capacità 
della sentenza di accoglimento di travolgere i rapporti pendenti, escludevano, tramite il 
richiamo agli «ordinari criteri di diritto intertemporale in materia di atti processuali» ed 
attraverso la rigida applicazione del principio del tempus regit actum, che tale dichiarazione 
di incostituzionalità fosse applicabile nei processi in corso nei quali fosse già intervenuta, sia 
pure solo in primo grado, una sentenza di merito. 
Siffatto orientamento della Cassazione penale è stato oggetto di ampie ed approfondite 
discussioni, ma nonostante le critiche della dottrina50 e la contrapposizione della stessa Corte 
                                                                                                                                                        
l’illegittimità di una norma, la cui espulsione dall’ordinamento comporta in generale un trattamento sanzionatorio 
più favorevole, allora, tale sentenza sarà applicabile a tutti i casi precedenti, ance se già passati in giudicato. Si noti 
che la retroattività vale non solo per i casi in cui sia stata dichiarata incostituzionale una norma incriminatrice di 
diritto sostanziale, ma anche nel caso in cui l’incostituzionalità riguardi una legge processuale. In altre parole, sarà 
possibile far retroagire gli effetti della pronuncia del Tribunal, travolgendo le sentenze già passate in giudicato, 
anche nel caso in cui il vizio di incostituzionalità della legge implichi la nullità della condanna. Sul punto, v. 
REQUEJO PAGES, Comentarios a le ley orgànica del Tribunal constitucional, Madrid, 2001, 624. Ciò comporta 
due logiche conseguenze: in primo luogo, in applicazione di tale principio, il potere giudiziale è obbligato a rivedere 
d’ufficio le condanne e le sanzioni imposte in virtù della legge dichiarata incostituzionale; in secondo luogo, poi, il 
legislatore è obbligato a disciplinare le modalità per la rescissione in tali casi dall’effetto di giudicato. In effetti, al 
momento, sebbene né la legge processuale penale né quella amministrativa includano la dichiarazione di 
incostituzionalità di una legge tra i motivi che legittimano la revisione delle sentenze definitive, nulla impedirebbe di 
considerarla come motivo di revisione. Cfr., amplius, J. REQUEJO PAGES, Comentarios a le ley orgànica del 
Tribunal constitucional, Madrid, 2001, 625. 
48 Cass. pen., S.U., 27.10.1962, Ingrosso, in Giur. it., 1963, II, 65. In precedenza, la Cassazione penale aveva 
adottato (in conformità alle prime pronunce della Cassazione civile) un’interpretazione del dettato costituzionale di 
riconoscimento di ampia retroattività alla sentenza di accoglimento: cfr. ed esempio Cass., 16.11.1957, Lasco, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1959, 294. L’orientamento inaugurato nel 1962 ha trovato conferma in seguito ex multis: Cass. 
pen. Sez. I, 16.7.1963, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, 986; Cass. pen., Sez. I, 20.1.1964, in Foro it., 1965, II, 13; 
Cass. pen., Sez. III, 1.7.1965, Scatizzi, in Riv. it. dir. proc. pen., 1965, 1102. 
49 V. Corte cost., 7.7.1962, n. 88, in Giur. cost., 1962, 959. 
50 V., in senso critico di tale orientamento della Cassazione penale, ONIDA,  In tema di interpretazione delle norme 
sugli effetti delle pronunce di incostituzionalità, in Giur. cost., 1965, 1420; SINISCALCO, Operatività nel tempo 
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costituzionale, i giudici di legittimità in un primo momento non mutarono orientamento, 
preferendo piuttosto affinare ulteriormente la propria scelta interpretativa51.  
La pronuncia forse più interessante in questo senso è la sentenza delle Sezioni Unite 
penali della Cassazione del 24.1.1966 (c.d. sentenza Tarantini)52, in cui, nel ribadire 
l’esclusione dell’efficacia ex tunc della pronuncia di incostituzionalità di norme processuali 
penali, si rinviene il maggior approfondimento teorico da parte delle Sezioni Unite del 
proprio orientamento restrittivo sull’efficacia retroattiva delle sentenze di accoglimento. Con 
questa pronuncia, la Cassazione penale ha precisato che la distinzione tra i casi in cui trova 
applicazione la regola della retroattività e quelli nei quali invece tale regola non opera è 
un’operazione rimessa di volta in volta all’interpretazione del giudice a quo, in virtù del 
sistema “non rigido” che caratterizzerebbe, nel nostro ordinamento, l’eliminazione della 
norma dichiarata incostituzionale. Pertanto, nel caso di dichiarazione di incostituzionalità di 
norme processuali penali che consentono o impongono al magistrato specifici adempimenti, 
la relativa valutazione sull’efficaca retroattiva o meno della sentenza andrebbe operata nel 
momento in cui questi è chiamato a compiere i rispettivi atti. La Cassazione ha distinto così 
tra un’applicazione “diretta” (che spetterebbe al magistrato esecutore secondo la dsciplina 
propria dell’atto processuale) e un’applicazione “indiretta” dell’identica norma processuale 
(ad appannaggio invece dal giudice che, in una successiva fase del processo, controlla che nel 
precedente compimento dell’atto, la relativa norma sia stata rispettata). Siffatta distinzione tra 
applicazione diretta ed indiretta della norma processuale sarebbe funzionale all’operatività 
dei principi generali del diritto processuale penale, fra cui rientra quello del tempus regit 
actum, secondo il quale la dichiarazione di incostituzionalità della norma, in base alla quale 
era stato posto in essere un determinato atto processuale, si rivela nelle successive fasi del 
processo giuridicamente indifferente. Questa argomentazione ha, quindi, portato in un primo 
momento le Sezioni Unite ad escludere l’applicabilità della dichiarazione di incostituzionalità 
a tutte le fasi processuali già chiuse.  
 
1.8. Critiche: la posizione della Corte costituzionale con la sent. n. 127/1966 
Il tentativo della Cassazione penale di limitare l’effetto retroattivo delle sentenze di 
incostituzionalità sulle norme processuali penali ha subito tuttavia numerose critiche. 
L’obiezione più rilevante concerneva il fatto che tale orientamento restrittivo finiva con lo 
scardinare il sistema incidentale di accesso alla Corte costituzionale: seguendo la tesi 
propugnata dalle Sezioni Unite penali, la pronuncia di incostituzionalità di una norma 
processuale penale non era applicabile neppure nel giudizio a quo53. In altre parole, la 
dichiarazione di incostituzionalità della norma processuale, avvenuta in un momento 
                                                                                                                                                        
della normativa risultante dalla dichiarazione di incostituzionalità e disposizioni processuali penali, in Giur. cost., 
1966, 542. 
51 Così, ad esempio, in seguito alla sentenza della Corte costituzionale del 22.6.1963, n. 110 (in Giur. cost., 1963, 
870) di incostituzionalità dell’art. 234, 2° co., c.p.p. nella parte in cui prevedeva la facoltà del procuratore generale 
di rimettere l’istruzione in corso ad opera del giudice istruttore o del procuratore della Repubblica, alla sezione 
istruttoria, la Cassazione penale, in applicazione della regola generale della valutazione della validità degli atti 
processuali alla stregua della legge del tempo nel quale gli stessi sono stati posti in essere, ritenne invalidi soltanto 
gli atti istruttori eventualmente compiuti dalla sezione istruttoria successivamente alla pubblicazione della pronuncia 
della Corte costituzionale (Cass. pen., Sez. I, 26.2.1964, Natoli e altri, in Cass. pen. mass. ann., 1964, 1094, m. 
1978; Cass. pen., Sez. I, 16.7.1963, Guarnaschelli, in Riv. it. dir. proc. pen., 1963, 986). 
52 Cass. pen., S.U., 11.12.1965, Tarantini, in Foro it., 1966, II, 65. 
53 Così, v. Cass., 20.12.1972, Fenotti, in Giust. pen., 1973; III, 629; Cass. 15.1.1073; Chiappa, in Mass. Cass. pen., 
1973, 619; Cass., 25.1.1973, Riva, in Foro it., 1973, II, 265; Cass., 2.3.1972, Confalonieri, in Giust. pen., 1973, III, 
266. 
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successivo a quello dell’applicazione della stessa, si sarebbe rivelata all’interno del processo 
a quo giuridicamente “indifferente” rispetto al già compiuto atto54. 
Per questi motivi, l’orientamento seguito dalla Cassazione penale non ha trovato consenso 
né dalla Cassazione civile55, né da gran parte dei giudici di merito56.  
La stessa Corte costituzionale ha avuto modo di pronunciarsi in merito con la sentenza n. 
127/196657, con la quale ha riaffermato il principio dell’incidenza della dichiarazione di 
incostituzionalità anche sulle situazioni pregresse. Nello specifico, la questione principale 
della controversia concerneva proprio il terzo comma dell’art. 30 l. 87/1953, secondo il quale 
le norme dichiarate incostituzionali non possono avere applicazione a partire dal giorno 
successivo alla pubblicazione delle sentenze di incostituzionalità. Si assumeva, nelle 
ordinanze di rimessione, che questa disposizione emanata per l’attuazione delle norme 
costituzionali (art. 136 Cost. ed art. 1 l. cost. n. 1/1948), data anche la diversità di 
formulazione rispetto al primo comma dell’art. 136 Cost. («cessa di avere efficacia»), 
avrebbe reso possibile una interpretazione restrittiva dell’efficacia retroattiva delle sentenza 
di incostituzionalità.  
La questione, investendo il problema relativo agli effetti delle sentenze che dichiarano 
l’illegittimità costituzionale di una norma di legge, è stata affrontata dalla Corte 
costituzionale, esaminando il complesso unitario della disciplina che regola tali effetti. Come 
risulta anche dall’ampia relazione della Commissione della Camera dei Deputati ad 
illustrazione dell’art. 30 della legge n. 87/1953, il terzo comma di tale disposizione (in base 
al quale le norme dichiarate incostituzionali non possono avere applicazione a partire dal 
giorno successivo alla pubblicazione delle sentenze dichiarative di illegittimità 
costituzionale) non diverge, contrariamente a quanto si assume nell’orientamento restrittivo 
seguito dalle Sezioni Unite penali, in alcun modo dal precetto costituzionale, essendo stato 
dettato anzi proprio «per eliminare i dubbi che erano stati sollevati nell'interpretazione 
dell'art. 136 della Costituzione e che derivano appunto dall'aver considerato come rapporti 
di diritto transitorio quelli derivanti dalle dichiarazioni di incostituzionalità»58.  
Così, proprio valutando il combinato disposto costituzionale e legislativo, la Corte 
costituzionale ha osservato che, nonostante la formulazione “ambigua” della norma 
costituzionale e nonostante i primi commentatori della Costituzione si fossero orientati, in un 
primo tempo, nel senso che la dichiarazione di incostituzionalità producesse effetti analoghi a 
quelli dell’abrogazione (v. retro § 1.5), tale impostazione è stata superata dal riconoscimento 
                                                           
54 In particolare la sent. 26.6.1965, n. 52 della Corte costituzionale, che ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 392 
c.p.p., non ha secondo la Cassazione penale alcun effetto riguardo ai giudizi in corso. In dottrina, v. POLITI,  
Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale,  in AA.VV.,  Corte costituzionale e processo 
costituzionale, a cura di PACE, Milano, 2006, 878. 
55 Cfr. ad esempio, Cass. civ., S.U., 22.6.1963, n. 1706 e 1707. 
56 A dimostrazione di ciò, si può ricordare che i giudici di merito hanno sollevato sia questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 30 l. 87/1953 che conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato (cfr. ad esempio Trib. Lucca, 
22.9.1962; Trib Benevento, 7.7.1965). In particolare, riguardo agli effetti della sent. 52/1965, cit., numerosi giudici 
di merito, ritenendo nullo il procedimento seguito sino ad allora, adottarono ordinanze di rimessione degli atti al 
pubblico ministero (o al giudice di primo grado) per il rinnovamento dell’istruzione (cfr. Trib. Milano, sez. IX, 
14.1.1966, Bendinelli; Trib. Bologna, 16.12.1965, Nanni; Trib. Ivrea, 14.12.1965, Garrone; Trib. Ascoli Piceno, 
13.12.1965, Passeri, tutte in Giur. cost., 1966, 552 ss.). 
57 Corte cost., sent. 29.12.1966, n. 127, in Giur. cost., 1966, 1697 ss., con note di CONSO, Il deposito degli atti 
istruttori e il diritto di difesa nelle carie ipotesi di istruzione sommaria, ivi, 1703; ELIA, Sentenze interpretative di 
norme costituzionali e vincolo dei giudici, ivi, 1715; MODUGNO, Una questione di costituzionalità inutile: è 
illegittimo il penultimo capoverso dell’art. 30 l. 11 marzo 1953, n. 87?, ivi, 1723. 
58 Nei lavori preparatori della l. 87/1953, v. l’intervento dell’On. Leone nella seduta pomeridiana del 13.2.1951, in 
CAMERA DEI DEPUTATI, Atti parlamentari, I Legislatura, Discussioni, Seduta pomeridiana del 13.2.1951, 
26958, in cui «noi con questo comma interpretiamo la Costituzione (già l’avevamo interpretata così) nel senso che 
la dichiarazione di illegittimità costituzionale ha valore anche nel processo in corso, che è rimasto sospeso per 
effetto della eccezione di incostituzionalità, e contemporaneamente per tutti gli altri processi che non fossero definiti 
con la cosa giudicata». 
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del carattere generale, obiettivo ed erga omnes degli effetti derivanti dalla dichiarata 
illegittimità di una norma. Riconoscimento che, come abbiamo visto, era stata già posto in 
luce dalla stessa giurisprudenza della Corte costituzionale in varie sentenze59, sulla base della 
distinzione, già in precedenza sottolineata (v. retro § 1.5), tra i due istituti dell’abrogazione e 
della illegittimità costituzionale, i quali si muovono su piani diversi, con effetti diversi e con 
competenze diverse. Da tale distinzione e dal carattere sostanzialmente invalidante della 
dichiarazione di illegittimità è stato possibile di conseguenza assimilare gli effetti della 
dichiarazione di incostituzionalità a quelli dell’annullamento. Annullamento con incidenza 
quindi, in coerenza con gli effetti di tale istituto, anche sulle situazioni pregresse, verificatesi 
nello svolgimento del giudizio nel quale é consentito sollevare, in via incidentale, la 
questione di costituzionalità, salvo il limite invalicabile del giudicato, con le eccezioni 
espressamente previste dalla legge, e salvo altresì il limite derivante da situazioni giuridiche 
esaurite.  
La Corte costituzionale, quindi, pur ammettendo l’esistenza nel nostro ordinamento del 
principio del tempus regit actum, ha ritenuto inapplicabile tale regola nei confronti di una 
norma dichiarata costituzionalmente illegittima, proprio sulla base della distinzione, tra 
l’istituto dell’abrogazione e la dichiarazione dell’illegittimità costituzionale. In particolare, 
mentre nel caso di abrogazione, la legge processuale penale precedente può trovare 
applicazione per i fatti commessi durante la sua vigenza, valendo la regola del tempus regit 
actum; nel caso invece in una la legge processuale penale sia stata dichiarata illegittima essa 
non potrà più trovare applicazione nell’ordinamento. Riaffermata, dunque, la sostanziale 
distinzione tra abrogazione e dichiarazione di incostituzionalità, la Corte ha rigettato la 
restrittiva accezione dell’art. 30 l. 87/1953 propugnata dalla Cassazione penale.  
 
1.9. Il revirement della Cassazione penale: il ridimensionamento del principio 
del tempus regit actum, l’abbandono della distinzione tra norme sostanziali e 
norme processuali e tra “applicazione diretta” ed “indiretta” 
Dopo aver sostenuto la limitazione degli effetti retroattivi delle pronunce di 
incostituzionalità sulle norme penali processuali, in virtù del principio del tempus regit actum 
(v. retro § 1.5), intorno alla metà degli anni Ottanta, la Cassazione penale ha operato un 
autentico revirement giurisprudenziale60. 
Inzialmente61, l’abbandono dell’orientamento che riconosceva efficacia solo pro futuro 
alla dichiarazione di incostituzionalità ha cominciato a manifestarsi attraverso pronunce tra 
loro contrastanti62, con oscillazioni in seno alla giurisprudenza della Cassazione63. Infatti, se 
                                                           
59 V. Corte cost., sent. n. 1/1956, cit.;   Corte cost., sent. n. 11.3.1957, n. 43; Corte cost., sent. n. 23.3.1969, n. 11; 
Corte cost., sent. n. 23.3.1969, n. 12; Corte cost., sent. n. 30.1.1962, n. 1; Corte cost., sent. n. 30.5.1963, n. 77; Corte 
cost., sent. n. 31.5.1965, n. 38. 
60 L’espressione è di CHIAVARO, Atti di istruzione penale ed effetti delle declaratorie di incostituzionalità: dopo la 
“chiusura d’occhi” una “pace onorevole” tra le due Corti?, in Giur. cost., 1986, I, 1113; ma viene ripresa anche da 
POLITI,  Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale,  in AA.VV.,  Corte costituzionale e processo 
costituzionale, a cura di PACE, Milano, 2006, 882. 
61 In realtà, vale la pena di segnalare che già negli anni Settanta, la Cassazione penale aveva cercato di temperare 
l’assolutezza del proprio indirizzo giurisprudenziale, riconoscendo che la regola dell’efficacia solo pro futuro della 
dichiarazione di illegittimità costituzionale non operava in caso di declaratoria di incostituzionalità di una “norma 
strumentale assoluta”, concernente cioè un intero istituto. V. Cass., 2.3.1972, Confalonieri, in Giust. pen., 1973, III, 
266; Cass., 27.11.1972, Fici, in Mass. pen., 1974, 202; Cass. 21.3.1973, Darò, in Mass. pen., 1975, 340; Cass. 
27.1.1976, De Michele, in Mass. Cass. pen., 1976, 428; Cass., 19.6.1978, Aversa, in Riv. pen., 1979, 102. 
62 Così ad esempio in merito agli effetti della sent. 222/1983 di incostituzionalità dell’art. 9 r.d. 20.7.1934, n. 1404, 
nella parte in cui sottrae alla competenza del Tribunale per i minorenni i procedimenti penali a carico di minori 
coimputati con maggiorenni per concorso nello stesso reato, si sono registrate pronunce nettamente divergenti. 
Infatti, se da un lato alcune pronunce della Cassazione (cfr. Cass. pen., sez. II, 29.9.1983, Rossetti, in Cass. pen., 
1985, 1187) ritengono che la declaratoria di incostituzionalità non elimini la competenza del Tribunale, contra Cass. 
pen., sez. I, 23.7.1984, in Mass. uff., 1984, m. 165412; Cass. pen., sez. III, 21.2.1984, Barletta, in Cass. pen., 1984, 
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la precedente giurisprudenza escludeva un’efficacia retroattiva della dichiarazione di 
incostituzionalità di norme processuali (v. retro § 1.7), negli anni Ottanta si è assistito ad un 
progressivo rovesciamento dei principi elaborati negli anni precedenti64. Al principio del 
tempus regit actum è stato progressivamente riconosciuto un sempre minore ambito di 
operatività, fino alla riaffermazione della ammissibilità all’annullamento degli effetti 
conseguenti alla dichiarazione di incostituzionalità. Di fronte alla propria decennale 
giurisprudenza, che aveva negato alla dichiarazione di incostituzionalità di norme processuali 
la capacità di incidere anche sui procedimenti e sugli atti processuali già compiuti, la 
Cassazione penale, pur non negando la validità del principio del tempus regit actum, ha 
confermato l’operatività di quella prima importante eccezione allo stesso, rappresentata 
appunto dalla dichiarazione di incostituzionalità di una norma disciplinante un istituto 
processuale nel suo complesso65. 
Ma è soprattutto con la pronuncia delle Sezioni Unite del luglio 198466 che la Cassazione 
penale ha portato a compimento il proprio revirement giurisprudenziale. Infatti, nel dare 
applicazione ad alcune sentenze della Corte costituzionale67, la Cassazione ha respinto sia la 
distinzione tra norme di diritto sostanziale e norme di diritto processuale (riconosciuta 
irrilevante ai fini della determinazione degli effetti della declaratoria di incostituzionalità), sia 
la conseguente distinzione tra applicazione diretta ed applicazione indiretta delle norme 
processuali (v. retro § 1.7). Soprattutto, la Cassazione ha riconosciuto che la dichiarazione di 
incostituzionalità determina l’obbligo assoluto del giudice di non applicare la norma 
dichiarata incostituzionale, sia nel giudizio a quo, sia «in ogni altro giudizio in cui la norma 
stessa debba o possa essere assunta a canone  di valutazione di qualsivoglia fatto o 
rapporto, anche se venuto in essere anteriormente alla pubblicazione sulla G.U. della 
suddetta sentenza, purchè ancora in via di svolgimento o comunque produttivo di effetti 
giuridici non definitivi»68. 
La pronuncia del 1984 non è rimasta isolata: pronunce di eguale tenore si sono registrate 
in seguito anche con riguardo alla dichiarazione di incostituzionalità di norme relative alla 
competenza per materia69, alla declaratoria di estinzione del reato per amnistia o 
                                                                                                                                                        
2435, 1646, con nota di PITRUZZELLA, Ancora sugli effetti della pronuncia di illegittimità costituzionale di norme 
processuali penali: un difficile compromesso tra gli indirizzi giurisprudenziali della Corte costituzionale e della 
Cassazione, in Cass. pen., 1984, 2438. 
63 Infatti se in Cass., sez. III, 13.2.1984, Salvatore, in Giust. pen., 1985, III, 167, 146 si trova riaffermato  il principio 
della retroattività degli effetti della sentenza costituzionale; in Cass., sez. III, 9.5.1984, Lamberti, in Giust. pen., 
1985, III, 70 ss., la riconosciuta nullità delle analisi eseguite antecedentemente alla pronuncia di incostituzionalità 
non viene  ricompresa tra le nullità assolute ed insanabili, ma tra le nullità relative.  
64 La prima riduzione all’ambito di estensione del principio del tempus regit actum è stata individuata dalla 
Cassazione penale in relazione alla dichiarazione di incostituzionalità di norme regolanti un intero istituto 
processuale. In tal modo, l’efficacia del principio di retroattività veniva circoscritta alla sola ipotesi in cui la 
pronuncia di incostituzionalità riguardasse una norma sulla forma e sulle condizioni di validità di singole attività 
processuali: Cass. pen., sez. III, 21.2. 1984, Barletta, in Cass. pen., 1984, 2435, 1646. Nel medesimo periodo si 
continuavano però anche a registrare pronunce di diverso tenore: v. ad esempio Cass. pen., sez. II, 5.3.1984, 
Notarnicola, in Cass. pen., 1985, 1857, 1180. 
65 Cass. pen., sez. III, 21.2.1984, Barletta, in Cass. pen., 1984, III, 2435 ss., laddove la Cassazione riconosceva che la 
sent. 89/1981 della Corte costituzionale aveva efficacia anche nei confronti delle azioni penali iniziate anteriormente 
alla pubblicazione di detta sentenza.  
66 Cass. pen., S.U., 7.7.1984, Galante, in Giust. pen., 1985, III, 67 ss.  
67 Corte cost. sent. 1.6.1981, n. 89 e Corte cost. sent. 28.7.1983, n. 248. 
68 Cass. pen., S.U., 7.7.1984, Galante, in Giust. pen., 1985, III, 67 ss. Nello stesso senso, v. anche Cass. pen., sez. III, 
13.2.1984, Salvatore, in Giust. pen., 1985, III, 167, 146.  
69 Cfr. ad esempio Cass., sez. II, 25.6.1984, Tropea, in Cass. pen., 1985, 1186 ss.; Cass., sez. III, 14.3.1984, 
Bragagnolo, in Cass. pen., 1985, 1187. 
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prescrizione70 e all’esercizio dell’azione penale in caso di falsa fatturazione ed annotazione 
nel registro degli acquisti I.V.A71. 
Interessante, infine, notare come la riguadagnata estensione (verso il passato) 
dell’efficacia temporale delle sentenze di accoglimento ad opera della Cassazione penale sia 
avvenuta nello stesso periodo in cui sia parte della dottrina72 sia la stessa Corte costituzionale 
cominciavano ad avanzare, all’opposto, proposte relative ad una limitazione o “graduazione” 
degli effetti delle sentenze di incostituzionalità. Il mutamento di giurisprudenza della 
Cassazione penale è avvenuto, in altre parole, proprio nel momento in cui si avvertiva più che 
mai nella giurisprudenza costituzionale l’esigenza di limitare gli effetti retroattivi delle 
sentenze di accoglimento, in ragione del timore delle conseguenze delle medesime sul 
bilancio pubblico e, più in generale, sul regolare funzionamento dei diversi settori 
dell’ordinamento giuridico. 
 
1.10. L’evoluzione dell’orientamento della Corte costituzionale: la modulazione 
dell’efficacia temporale 
Pur rimanendo coerente ad un’interpretazione dell’art. 136 Cost. volta a riconoscere alla 
dichiarazione di incostituzionalità un effetto simile all’annullamento, la Corte costituzionale 
ha cercato progressivamente di elaborare nuove soluzioni decisorie volte ad evitare 
conseguenze dirompenti per l’ordinamento. Proprio questa preoccupazione ha condotto, 
infatti, la Corte ad adottare dispositivi “manipolativi” del dato temporale della dichiarazione 
di incostituzionalità. Si può dire che tale evoluzione è espressione non di un vero e proprio 
revirement della Corte in tema di efficacia della declaratoria di incostituzionalità, quanto 
piuttosto di un «ulteriore approdo» della giustizia costituzionale manipolativa73.  
Nella seconda parte degli anni Ottanta, la giurisprudenza costituzionale è apparsa molto 
attenta, infatti, agli effetti delle proprie decisioni ed è proprio in questo periodo che è 
aumentato il numero delle decisioni di costituzionalità ad “effetto additivo”. Le prime 
pronunce in cui si è cominciato a manifestare questo originale orientamento della 
giurisprudenza costituzionale sono state le sentt. n. 215/198774, n. 560/198775, n. 406/198876 
e n. 497/198877, ma è con la sentenza n. 266/198878 che la Corte ha introdotto espressamente 
un dispositivo di incostituzionalità ad effetti temporalmente circoscritti79. Negli anni Novanta 
                                                           
70 Cass., 12.11.1984, Galeotti, in Riv. pen., 1985, 1119. 
71 Cass., sez. III, 30.6.1986, Vismara, in Riv. dir. proc. pen., 1987, 722. 
72 In questo senso, v. CHIAVARIO, Atti di istruzione penale ed effetti delle declaratorie di incostituzionalità: dopo 
la “chiusura d’occhi” una “pace onorevole” tra le due Corti?, in Giur. cost., 1986, I, 1116. 
73 In questo senso, v. POLITI, Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale,  in AA.VV.,  Corte 
costituzionale e processo costituzionale, a cura di PACE, Milano, 2006, 885. 
74 Corte cost., sent. 8.6.1987, n. 215, in Giur. cost., I, 1615 ss., su cui MORO, L’uguaglianza sostanziale e il diritto 
allo studio: una svolta della giurisprudenza costituzionale, ivi, 3070, che ha dichiarato incostituzionale la 
disposizione impugnata «nella parte in cui prevede che “sarà facilitata”, anziché diporre che “sarà assicurata” la 
frequenza degli handicappati alle scuole medie superiori». V. anche ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, 
cit., 299, che definisce questa sentenza «audacemente innovativa».  
75 Corte cost., sent. 18.12.1987, n. 560, in Giur. cost., 1987, I, 3529, di incostituzionalità della disciplina impugnata 
«per la parte in cui non prevede l’adeguamento dei valori monetari ivi indicati». 
76 Corte cost., sent. 7.4.1988, n. 406, in Giur. cost., 1988, I, 1811, che dichiara l’incostituzionalità della normativa 
impugnata in quanto determina i capitali di affranco dei fondi enfiteutici in misura fissa (divenuta quindi irrisoria). 
77 Corte cost., sent. 27.4.1988, n. 497, in Giur. cost., 1988, I, 2209, che ha dichiarato incostituzionale la normativa 
che fissava in Lire 800 al giorno l’indennità ordinaria di disoccupazione, «per la parte in cui non prevede in 
meccanismo di adeguamento del valore monetario ivi indicato». 
78 Corte cost., sent. 9.3.1988, n. 266, in Giur. cost., 1988, I, 1089, con nota di BARTOLE, Elaborazione del 
parametro ed articolazione del dispositivo in una sentenza sull’ordinamento giudiziario militare, ivi, 1100 ss. 
79 Si possono citare anche molte altre sentenze ad effetti temporalmente cricoscritti: ex multis, v. ad esempio Corte 
cost., sent. 21.1.1988, n. 50, in Giur. cost., 1989, I, 252, con nota di RUFFINO, Tendenze evolutive del sindacato 
incidentale di legittimità costituzionale tra tecniche di giudizio e clausole decisore extra ordinem (in margine alla 
vicenda della pubblicità dei processi tributari) e di PISANESCHI, Determinazione dei limiti alla retroattività della 
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poi tale tipologia ha acquisito un ruolo sempre maggiore80. Negli anni, infatti, la Corte 
costituzionale ha continuato ulteriormente ad ampliare il novero dei propri strumenti 
decisionali, sperimentando un nuovo dispositivo di incostituzionalità (dapprima definito di 
“incostituzionalità del meccanismo”), teso come l’intera fenomenologia delle pronunce 
manipolative, ad attenuare  gli effetti demolitori della dichiarazione di illegittimità 
costituzionale.  
Questo orientamento ha portato la Corte costituzionale alla elaborazione di nuove formule 
decisorie caratterizzate dall’introduzione, nel dispositivo della sentenza di accoglimento, di 
innovative espressioni linguistiche, tendenti a limitare l’efficacia temporale della 
dichiarazione di incostituzionalità. Le relative pronunce sono indicate dalla dottrina con 
diverse formulazioni: sentenze “datate”, di “incostituzionaltà sopravvenuta”, “ad effetti 
retroattivi limitati”, sentenze additive di principo ovvero “di incostituzionalità del 
meccanismo”.  
In particolare, le c.d. sentenze di accoglimento “ad incostituzionalità sopravvenuta”81 
sono così definite perché il relativo dispositivo contiene l’indicazione del dies a quo dal 
quale decorre l’incostituzionalità82. Lo schema dell’incostituzionalità sopravvenuta prevede 
una norma, legittima all’origine, che solo successivamente viene a porsi in contrasto con un 
precetto costituzionale83. In questo caso, la retrodatazione degli effetti della declaratoria di 
incostituzionalità si arresta al momento di insorgenza del conflitto giacchè altrimenti 
                                                                                                                                                        
decisione costituzionale di accoglimento: potere del giudice costituzionale o del legislatore ordinario?, ivi, 
(rispettivamente), 258 ss. e 275 ss.; Corte cost. sent. 5.5.1988, n. 501, in Giur. cost., 1988, I, 2361; Corte cost. sent. 
9.1.1991, n. 1, in Giur. cost. 1991, 3 in materia di pensioni; Corte cost., sent. 26.3.1991, n. 124, in Giur. cost., 1991, 
1226 con nota di PINARDI, Incostituzionalità sopravvenuta e natura eccezionale della normativa denunciata (a 
margine di un’altra pronuncia di accoglimento solo parzialmente retroattiva, ivi, 1236  e Corte cost. sent. 
9.11.1992, n. 416, in Giur. cost., 1992, 3921, con nota di POLITI, La limitazione degli effetti retroattivi delle 
sentenze di accoglimento tra incostituzionalità sopravvenuta e giudizio di ragionevolezza, ivi, 3929.  Nella sentenza 
n. 1/1991, cit., della Corte costituzionale si era dapprima ritenuto che ricorresse un errore materiale; i giudici delle 
leggi però con l’ord. 12.4.1991, n. 154 (in Giur. cost., 1991, 1345, con nota di ROMBOLI, La determinazione del 
dies a quo per la decorrenza degli effetti della dichiarazione di incostituzionalità sopravvenuta tra errori materiali e 
preoccupazioni per le conseguenze finanziarie, ivi, 1346 ss.) hanno escluso la sussistenza dell’errore. 
80 Si possono ricordare a titolo esemplificativo, ex multis: Corte cost., sent. 12.6.1991, n. 277, in Giur. cost. 1991, 
2191 (con tale decisione la Corte intendeva ritardare gli effetti nel tempo della propria pronuncia di 
incostituzionalità, dando così vita ad un tipo di dispositivo che potesse costituire un’alternativa al meccanismo della 
doppia pronuncia: ma tale esperimento non ebbe successo nella prassi applicativa, giacchè sia il giudice a quo sia 
altri giudici amministrativi, ritenendo la sentenza della Corte immediatamente operativa, conclusero i rispettivi 
giudizi dando diretta applicazione al precetto ricavato dal dispositivo, non ritenendosi vincolati a quanto affermato 
dalla Corte costituzionale, la quale faceva salva la possibilità di continuare in via provvisoria, fino al successivo 
intervento del legislatore, l’erogazione agli interessati del trattamento economico posto dalla normativa dichiarata 
incostituzionale); Corte cost., sent. 22.11. 1991, n. 421, in Giur. cost., 1991, 3597; Corte cost, sent. 9.3.1992, n. 88, 
in Giur. cost., 1992, 868; Corte cost., sent. 29.4.1992, n. 204, in Giur. cost., 1992, 1496; Corte cost., sent. 27.5.1992, 
n. 232, in Giur. cost., 1992, 1799. 
81 Per un’esegesi completa sulle sentenze ad incostituzionalità sopravvenuta v. COSMELLI, Efficacia intertemporale 
delle declaratorie di illegittimità costituzionale e situazione sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità 
sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1557. 
82 Secondo POLITI, La limitazione degli effetti retroattivi delle sentenze di accoglimento tra incostituzionalità 
sopravvenuta e giudizio di ragionevolezza, in Giur. cost., 1992, 3931, sarebbe preferibile mantenere ben distinte le 
pronunce di incostituzionalità ad effetti retroattivi limitati o nulli (e dunque solo pro futuro) da quelle di 
incostituzionalità sopravvenuta in cui siffatta limitazione discende dall’intervento di altri principi, quali quello della 
gradualità dell’ordinamento giuridico e di bilanciamento tra i valori costituzionali in gioco.  
83 L’incostituzionalità può naturalmente sopravvenire anche per mutamento del parametro costituzionale. Peraltro, la 
giurisprudenza costituzionale non ha escluso che anche fattispecie sorte anteriormente alla data di entrata in vigore 
della Costituzione dovessero comunque essere chiamate ad essere valutate secondo i parametri costituzionali 
frattanto sopravvenuti. Cfr. ad esempio, Corte cost., sent. 12.2.1963, n. 1; Corte cost., sent. 16.2.1963, n. 7; Corte 
cost., sent. 10.3.1966, n. 20; Corte cost., sent. 19.12.1966, n. 124; Corte cost., sent. 5.5.1967, n. 58; Corte cost., sent. 
27.12.1973, n. 187; Corte cost., sent. 14.7.1982, n. 133). Al riguardo, v. CERRI, Materiali e riflessioni sulle 
pronunzie di accoglimento “datate”, in Giur. cost., 1988, 139. 
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travolgerebbe - al di là di tale confine temporale – una norma fino ad allora legittima84. In 
realtà, si tratterebbe, secondo una parte della dottrina85, di un “espediente” per quanto nobile 
o almeno di una fictio iuris, attraverso cui i giudici delle leggi hanno cercato di giustificare il 
mutato avviso rispetto a propri precedenti. 
Le sentenze di accoglimento “datate”, pur nascendo all’interno dell’indirizzo 
manipolativo, hanno tuttavia aperto nuove e più complesse problematiche86.  
E’ appena il caso di accennare sommariamente ad una serie di questioni che si sono poste 
circa l’estensibilità di tale efficacia alle statuizioni, eventualmente contenute nella sentenza, 
che non si limitino ad applicare tecniche come quella della modificazione testuale stabilita 
nel dispositivo della sentenza, ma facciano uso di tecniche più complicate, come quelle che 
implicano la scomposizione della portata normativa della disposizione censurata, 
individuando la parte di essa che determina il vizio d’incostituzionalità al fine di separarla 
dalla parte residua che la sentenza non intende colpire (operazione questa che può risultare da 
una formulazione più complessa del dispositivo, ma anche da un rinvio, esplicito o tacito, alla 
motivazione).  
In particolare, ci si è chiesti se, posto che la prassi della Corte costituzionale si è orientata 
nel senso di ritenere ammissibili tali tipi di decisioni, debba ritenersi che l’efficacia erga 
omnes di cui all’art. 136 Cost. valga anche per queste ulteriori determinazioni, quand’anche 
esse non risultino esplicitamente dal dispositivo, ma dalla motivazione della sentenza. La 
risposta data dalla dottrina e dalla giurisprudenza è stata fondamentalmente affermativa, 
anche se le difficoltà non sono certamente mancate quando si è trattato di dare applicazione 
alle sentenze di accoglimento che presentano questi caratteri e con riferimento alle quali si è 
parlato, come visto, di sentenze “manipolative”, “additive”, “sostitutive”, ecc.87. 
 
1.11. Il delicato bilanciamento dell’elemento “tempo” attraverso il giudizio di 
ragionevolezza  
Come accennato, è stata dunque la giurisprudenza costituzionale a far tornare al centro 
dell’attenzione dottrinale il tema dell’efficacia temporale della dichiarazione di 
incostituzionalità. La Corte ha ampliato il novero delle formule decisionali, per creare degli 
strumenti destinati concretamente a limitare gli effetti temporali della declaratoria di 
incostituzionalità. In questo senso, la manipolazione dell’elemento temporale, se da un lato si 
presenta come un naturale ulteriore approdo interpretativo, dall’altro lato è anche espressione 
infatti di un self – restraint operato dalla stessa Corte nei confronti dell’efficacia di un 
proprio strumento decisionale.  
Il ricorso da parte dei giudici costituzionali ad un dispositivo di accoglimento additivo 
atipico è subito stato inteso dalla dottrina quale strumento teso a consentire l’ulteriore 
applicazione (anche se in via transitoria) della norma dichiarata incostituzionale e ad evitare 
la creazione di pericolosi vuoti normativi88. Un esame attento delle motivazioni di ciascuna 
                                                           
84 V. MORELLI, Incostituzionalità “sopravvenuta” (anche a ridosso di precedenti pronunzie monitorie), in Effetti 
temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano, 1988, 
183. 
85 Così  v. RUFFINO, Tendenze evolutive del sindacato incidentale di legittimità costituzionale tra tecniche di 
giudizio e clausole decisore extra ordinem (in margine alla vicenda della pubblicità dei processi tributari), in Giur. 
cost., 1989, 291. 
86 Sul punto, v. più approfonditamente MODUGNO – CARNEVALE, Sentenze additive, soluzione 
costituzionalmente obbligata e declaratoria di inammissibilità per mancata indicazione del verso della richiesta 
addizione, in Giur. cost., 1990. In senso critico, v. anche ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 
1988, 304; LUCIANI, Le decisioni processuali e le logiche del giudizio costituzionale incidentale, Padova, 1984. 
87 Cfr. PIZZORUSSO, Le sentenze normative delle Corti costituzionali, in Revista Costarricense de Derecho 
Constitucional, 2000, 25 ss. 
88 In dottrina, sulle sentenze di incostituzionalità “del meccanismo” v. ANZON, Nuove tecniche decisorie della 
Corte costituzionale, in Giur. cost., 1992, 3202. 
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delle pronunce ad effetti temporalmente limitati evidenzia, infatti, come alla base delle 
decisioni del giudice delle leggi vi sia quasi sempre un giudizio di ragionevolezza: l’elemento 
“tempo” entra nel bilanciamento operato dalla Corte tra i diversi valori costituzionali in gioco 
ed è inteso quale fattore di “ragionevole” limitazione del godimento degli stessi. La 
preoccupazione di non provocare effetti gravemente dirompenti nell’ordinamento giuridico si 
è legata, però, ad una maggiore attenzione a non invadere la sfera di discrezionalità del 
legislatore. 
La dottrina, salvo poche eccezioni89, ha quasi unanimemente avvertito la problematicità 
della nuova tipologia di pronuncia costituzionale90.  
Due furono le principali perplessità, riassumibili nella prospettata violazione delle norme 
di diritto positivo e nel rischio di alterazione, attraverso l’eliminazione “manipolativa” della 
retroattività delle sentenze di accoglimento, del meccanismo di incidentalità di instaurazione 
del giudizio costituzionale (e conseguente violazione dei principi costituzionali di 
uguaglianza e del diritto di agire in giudizio).  
Per quanto concerne la prima obiezione, riguardo al diritto positivo, nel richiamo alle 
fonti disciplinanti l’efficacia della declaratoria di incostituzionalità, la dottrina 
sostanzialmente contraria alla limitazione della retroattività delle sentenze di accoglimento ha 
concentrato l’attenzione proprio nell’art. 136 Cost.91. Secondo questa tesi, l’art. 136 Cost., 
assegnando alla Corte costituzionale l’incarico di dichiarare l’illegittimità costituzionale, 
presuppone un’invalidità originaria della legge incostituzionale, per cui la dichiarazione di 
incostituzionalità non potrebbe che valere ex tunc. Da queste considerazioni, discende 
l’esclusione del potere della Corte costituzionale di graduare o comunque di “modulare” la 
produzione dell’efficacia nel tempo delle sentenze di accoglimento92.  
Dall’altro lato, però, è stato sottolineato che questa esegesi dell’art. 136 Cost. volta a 
“costituzionalizzare” la generale retroattività delle pronunce di incostituzionalità, finisce per 
irrigidire eccessivamente il regime degli effetti delle sentenze, “impoverendo” di fatto le 
tecniche decisorie utilizzabili dalla Corte93. Proprio allora l’esigenza di disporre di strumenti 
“duttili” per affrontare il pericolo dell’horror vacui94 conseguente all’eventuale dichiarazione 
di incostituzionalità ha condotto parte della dottrina a riflettere anche sul dato normativo, 
                                                           
89 V. MORELLI, Incostituzionalità “sopravvenuta” (anche a ridosso di precedenti pronunzie monitorie), in Effetti 
temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle esperienze straniere, Milano, 1988, 
183; v. anche ID., Sentenza monito, inerzia del legislatore e successiva declaratoria di incostituzionalità 
sopravvenuta. Nuove tipologie di decisioni costituzionali di accoglimento, al di là del dogma della efficacia 
retroattiva, in Giust. civ., 1989, 510. 
90 La riflessione su questa stagione della giurisprudenza costituzionale ha trovato uno dei suoi momenti cruciali 
nell’incontro di studi promosso dalla stessa Consulta nel novembre del 1988, i cui atti sono stati raccolti in AA.VV., 
Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989. Sul tema degli effetti temporali e 
della loro limitazione vanno in seguito ricordati, per limitarsi alle monografie, D’AMICO, Giudizio sulle leggi ed 
efficacia temporale delle decisioni di incostituzionalità, Milano, 1993; PINARDI, La Corte, i giudici ed il 
legislatore. Il problema degli effetti temporali delle sentenze di incostituzionalità, Milano, 1993; POLITI, Gli effetti 
nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale (contributo ad una teoria dell’invalidità 
costituzionale della legge), Padova, 1997; RUOTOLO, La dimensione temporale dell’invalidità della legge, Padova, 
2000. 
91 V. PACE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di agire nei rapporti 
pendenti, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad 
esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 57. 
92 Così, v. D’ORAZIO, Il legislatore e l’efficacia temporale delle sentenze costituzionali (nuovi orizzonti o falsi 
miraggi), in Giur. cost., 1988, II, 347. 
93 In relazione a tale preoccupazione, v. PANUNZIO, Incostituzionalità "sopravvenuta", incostituzionalità 
"progressiva" ed effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1989, III, 275. 
94 Per una articolata riflessione sul tema, v. PINARDI, L’horror vacui nel giudizio sulle leggi. Prassi e tecniche 
decisionali utilizzate dalla Corte costituzionale allo scopo di ovviare all'inerzia del legislatore, Giuffrè, Milano, 
2007. 
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facendo derivare gli effetti retroattivi delle decisioni di accoglimento dall’art. 30 l. 87/195395, 
più che dall’art. 136 Cost. Quest’ultima disposizione, in altre parole, servirebbe solo per 
individuare il dies a quo della cessazione di efficacia della legge e riguarderebbe unicamente 
la vigenza pro futuro della stessa. In tale ricostruzione dei dati normativi, la l. cost. 1/1948 
comporterebbe l’inapplicabilità della norma dichiarata incostituzionale ai soli fatti oggetto 
del giudizio a quo, ma non l’impossibilità di applicare la norma incostituzionale ad ogni 
rapporto passato96. 
Per quel concerne, poi, la seconda obiezione avanzata dalla dottrina alle tecniche 
manipolative della Corte per limitare l’efficacia retroattiva delle sentenze di 
incostituzionalità, è stato sottolineato che il ricorso a tale tecniche comporterebbe anche il 
rischio di un’alterazione del meccanismo di incidentalità di instaurazione del giudizio 
costituzionale97. Questa obiezione si collega ad un’altra critica, secondo la quale le sentenze 
di accoglimento ad effetti temporalmente limitati violerebbero in concreto il diritto di agire 
ex art. 24 Cost. Infatti, non estendendo i propri effetti a tutti i rapporti ancora pendenti, da un 
lato, tali sentenze priverebbero alcuni soggetti della possibilità di beneficiare di una decisione 
di accoglimento avente ad oggetto proprio la norma in base alla quale sono regolati i propri 
rapporti giuridici; mentre, dall’altro lato, creerebbero una irragionevole discriminazione tra le 
situazioni ricomprese e quelle escluse dagli effetti della decisione di accoglimento98. Inoltre, 
rimarrebbero in vigore (e i giudici dovrebbero applicare) norme riconosciute e dichiarate 
incostituzionali, determinando così una profonda contraddizione all’interno 
dell’ordinamento99.  
I sostenitori di tale penetrante obiezione fondano il proprio ragionamento soprattutto sulla 
considerazione che la cessazione di efficacia delle norme dichiarate incostituzionali è un 
effetto che, producendosi ope constitutionis, è sottratto alla disponibilità della Corte. A 
quest’ultima non spetterebbe quindi alcun potere di individuazione del dies a quo 
dell’efficacia dell’incostituzionaltà, ma solo il potere di giudicare sulla conformità o meno di 
una norma al dettato costituzionale. Il problema della determinazione dell’efficacia nel tempo 
di una dichiarazione di incostituzionalità, in altre parole, sarebbe del tutto sottratto alla 
competenza della Corte. Per questi motivi, la Corte non avrebbe alcun potere di modulare 
l’effetto temporale delle proprie decisioni e, qualora agisca in tal senso, non solo finirebbe 
con l’arrogarsi un potere che non le spetta, ma rischierebbe altresì di produrre aberranti 
conseguenze all’interno dell’ordinamento.  
Emerge inoltre l’obiezione secondo cui, attraverso le sentenze ad efficacia retroattiva 
limitata, la giurisprudenza costituzionale produrrebbe una situazione potenzialmente ad alto 
                                                           
95 In questo senso, v. MODUGNO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte 
costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della 
Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 14; BARILE, Considerazioni sul tema, ibidem, 331; SILVESTRI, Effetti 
normativi ed effetti temprali delle sentenze della Corte costituzionale, ibidem, 47. 
96 V. PANUNZIO, Incostituzionalità "sopravvenuta", incostituzionalità "progressiva" ed effetti temporali delle 
sentenze della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1989, III, 275; MODUGNO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., 
Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 14 ss. 
97 V. SORRENTINO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte 
costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della 
Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 156; PACE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela 
costituzionale del diritto di agire nei rapporti pendenti, ibidem, 56. 
98 In questo senso, v. PACE, Effetti temporali delle decisioni di accoglimento e tutela costituzionale del diritto di 
agire nei rapporti pendenti, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con 
riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, 
Milano, 1989, 59- 60. 
99 V. D’ORAZIO, Il legislatore e l’efficacia temporale delle sentenze costituzionali (nuovi orizzonti o falsi miraggi), 
in Giur. cost., 1988, II, 392 – 394; ma già ID., Una vacatio per le sentenze incostituzionali?, in Giur. cost., 1975, I, 
1157. 
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contenuto di conflittualità riguardo ai rapporti intercorrenti tra la stessa ed i giudici 
comuni100. Le sentenze ad effetti limitati rischierebbero, infatti, di generare casi di contrasto 
tra la Corte ed i giudici di merito giacchè, mentre la Corte agisce segmentando l’efficacia 
temporale di norme distinte dalle disposizioni; il giudice di merito, ritenendosi vincolato solo 
alla legge e riferendosi direttamente alle disposizioni, potrebbe applicare quest’ultime.  
Più caute rispetto alla tesi del generale potere di disposizione degli effetti temporali 
secondo cui la Corte costituzionale può di fatto appropriarsi in exercitio di prerogative che 
non le sono attribuite in titulo, si è rilevata quella dottrina101 che, cercando una maggiore 
sintonia con il dettato costituzionale, ha fatto perno sulla necessità di salvaguardare esigenze 
preminenti di rango costituzionale per giustificare la contrazione dell’efficacia nel tempo 
delle sentenze.  Centrale, secondo tale approccio, è la convinzione che la Corte debba – e non 
semplicemente possa – modificare gli effetti temprali di una decisione tutte le volte in cui, 
diversamente, si rischierebbe di produrre un vulnus costituzionale di intensità uguale o 
maggiore a quello che si vuole rimuovere con la declaratoria di illegittimità102. In circostanze 
del genere – si è sostenuto – la piena esplicazione degli effetti temporali della sentenza 
minaccia di pregiudicare lo stesso valore costituzionale in gioco nella pronuncia o comunque 
di scontrarsi con uno o più principi o valori parimenti costituzionali. Sarebbe la stessa 
Costituzione, in questi casi, ad imporre alla Corte di “bilanciare” le opposte esigenze, per 
stabilire quali meritino di prevalere103. In altre parole, l’unica “scappatoia” per riconoscere 
alla Corte costituzionale un – seppur limitato - potere di modulare l’efficacia temporale delle 
proprie pronunce di accoglimento potrebbe comunque rinvenirsi allorquando le sentenze ad 
efficacia retroattiva limitata si presentassero come l’unico strumento utile per evitare che la 
pronuncia incostituzionale dia vita ad una situazione ancora più incostituzionale di quella che 
la stessa pronuncia intende rimuovere. Si tratterebbe, ad esempio, del caso delle sentenze di 
incostituzionalità a rime obbligate (se non obbligatissime)104. 
                                                           
100 V. sul punto POLITI, Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale, in AA.VV.,  Corte 
costituzionale e processo costituzionale, a cura di PACE, Milano, 2006, 889. 
101 V. CERRI, Materiali e riflessioni sulle pronunzie di accoglimento datate, in AA.VV., Effetti temporali delle 
sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto 
a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 149 ss.; BARILE, Considerazioni sul tema, in AA.VV., 
Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 329.  
102 Un esempio che ricorre in vari autori è quello delle sentenze additive c.d. “di prestazione” che importano nuove o 
maggiori spese in violazione dell’art. 81, 4° co., Cost. Cfr. PALADIN, Considerazioni preliminari, in AA.VV., 
Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 12; CERRI, Materiali e riflessioni 
sulle pronunzie di accoglimento datate, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche 
con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, 
Milano, 1989, 149 ss.; BARILE, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte 
costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della 
Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 329; ROMBOLI, La determinazione del dies a quo per la decorrenza degli 
effetti della dichiarazione di incostituzionalità sopravvenuta tra errori materiali e preoccupazioni per le 
conseguenze finanziarie, in Giur. cost., 1991, 1351. Altri autori hanno avanzato l’ipotesi delle pronunce caducatorie 
di normative concernenti organi, istituti o funzioni costituzionalmente necessari. Così, COSTANZO, Riflessioni 
interlocutorie sul ruolo della Corte alla luce delle problematiche poste da alcune sentenze innovative del 1988 e del 
1989; in ROMBOLI (a cura di), La giustizia costituzionale a una svolta, Atti del seminario di Pisa del 5.5.1990, 
Torino, 1991, 80. 
103 Cfr. Corte cost. n. 243/1993 e, in dottrina, RUFFINO, Tendenze evolutive del sindacato incidentale di legittimità 
costituzionale fra tecniche di giudizio e clausole decisore extra ordinem (in margine  alla vicenda della pubblicità 
dei processi tributari), in Giur. cost., 1989, 285;  MODUGNO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti 
temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario 
di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 15; PIZZORUSSO, Corte costituzionale: un 
nuovo tipo di sentenza?, in Corr. Giur., 1993, 773 ss. 
104 In questo senso, v. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha vent'anni, in AA.VV., La Corte costituzionale tra 
norma giuridica e realtà sociale. Bilancio di vent'anni di attività, Bologna 1978, 84. 
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La teoria del bilanciamento ha il pregio di giustificare in chiave costituzionale le 
eventuali eccezioni alla automatica produzione degli effetti temporali delle pronunce, 
ricollegandone l’ammissibilità al mantenimento degli equilibri di sistema: il punctum dolens 
sta però nell’eccessiva discrezionalità della valutazione che la Corte si troverebbe a svolgere, 
giocata sul confine sottile tra l’ordinaria discrezionalità valutativa del giudice delle leggi ed il 
mero “giudizio di opportunità” ad esso precluso105. 
In conclusione, la questione della legittimità delle sentenze ad effetti retroattivi limitati è, 
nel suo complesso, ancora aperta106. Tale riflessione si rivela particolarmente importante sul 
terreno della dichiarazione di incostituzionalità delle norme penali in bonam partem, giacchè 
(come meglio vedremo infra § 2.1), tale dichiarazione comporta notevoli problematiche sotto 
il profilo del diritto intertemporale. Proprio per questi motivi, l’eventuale limitazione al 
dogma della piena retroattività delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale 
potrebbe costituire, in ordine alla materia oggetto del presente studio, un interessante spunto 
di riflessione, se non addirittura una possibile soluzione al problema della efficacia retroattiva 
delle sentenze di incostituzionalità delle norme penali in bonam partem e alla loro portata sul 
piano del diritto penale. 
La discussione sulla legittimità o meno dei tentativi operati dalla Corte costituzionale di 
limitare l’efficacia retroattiva delle sentenze di accoglimento attraverso l’utilizzo di sentenze 
manipolative dell’efficacia temporale è stata tra l’altro affrontata, fino ad ora, sul terreno 
dell’interpretazione evolutiva del dettato normativo attraverso l’introduzione di nuovi 
strumenti processuali (come nel caso delle sentenze ad incostituzionalità sopravvenuta), 
mentre, se la preoccupazione è quella di evitare improvvisi vuoti normativi, sembra che a tale 
horror vacui possa rimediarsi ricorrendo anche ad altri strumenti alternativi, dalle tecniche 
utilizzabili de iure condito alle soluzioni che implicherebbero modifiche all’ordinamento 
positivo.  
Così, ad esempio, per quanto riguarda le soluzioni de iure condito, può ricordarsi la 
possibilità di differire la data della decisione107 o la data del deposito della stessa108, 
l’adozione di una particolare conformazione del dispositivo che rinvii all’intervento del 
                                                           
105 In dottrina, si è infatti sospettato che il giudizio di bilanciamento tra i principi e i valori possa venire influenzato 
da motivi di opportunità, da ragioni pratiche o da considerazioni di convenienza, in ordine ai quali l’apprezzamento 
compiuto dal giudice costituzionale risulterebbe difficilmente controllabile: cfr. SORRENTINO, Considerazioni sul 
tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze 
straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 160 ss.; 
ROMBOLI, La determinazione del dies a quo per la decorrenza degli effetti della dichiarazione di incostituzionalità 
sopravvenuta tra errori materiali e preoccupazioni per le conseguenze finanziarie, in Giur. cost., 1991, 1351; 
POLITI, La limitazione degli effetti retroattivi delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale nel recente 
dibattito dottrinale, in Giur. cost., 1992, 3020; COSTANZO, Riflessioni interlocutorie sul ruolo della Corte alla 
luce delle problematiche poste da alcune sentenze innovative del 1988 e del 1989; in ROMBOLI (a cura di), La 
giustizia costituzionale a una svolta, Atti del seminario di Pisa del 5.5.1990, Torino, 1991, 80; più di recente v. 
anche COSMELLI, Efficacia intertemporale delle declaratorie di illegittimità costituzionale e situazione 
sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1568. 
106 Così v. COSMELLI, Efficacia intertemporale delle declaratorie di illegittimità costituzionale e situazione 
sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1568; ma anche 
ROMBOLI – ROSSI, Giudizio di legittimità costituzionale delle leggi, in Enc. dir., V, Milano, 2001, 534.  
107 V. PREDIERI, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale 
anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 
22/24.11.1988, Milano, 1989, 151. 
108 V. BARTOLE, Elaborazioni dottrinali ed interventi normativi per delimitare l’efficacia temporale delle sentenze 
di accoglimento della Corte costituzionale, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale 
anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 
22/24.11.1988, Milano, 1989, 117 ss. 
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legislatore109 ovvero l’adozione da parte della Consulta di «norme transitorie le quali (…) 
contengano il minimo costituzionalmente necessario alla disciplina della materia»110. In 
dottrina, inoltre, numerosi autori hanno auspicato la previsione di migliori raccordi 
interistituzionali, consistenti nella generica esigenza di “razionalizzazione” nella prassi del 
«seguito» delle decisioni della Corte111 ovvero in informali «collegamenti con il Governo»112, 
fino ad arrivare alla proponimento di vere e proprie «iniziative  legislative conformi alle 
pronunce del giudice della costituzionalità»113 da parte del Parlamento o del Governo.  
Per quel che concerne le soluzioni de iure condendo, si è ipotizzato, richiamando alcune 
proposte della Bicamerale (l. cost. n. 1/1997), di introdurre al secondo comma dell’art. 136 
Cost. la possibilità per la Corte di posticipare la cessazione di efficacia della norma dichiarata 
incostituzionale fino ad un termine massimo di un anno dalla pubblicazione della 
decisione114. Ma le possibilità, in quest’ottica, sono davvero numerose115. Più in generale, è 
stato proposto di introdurre una forma di vacatio sententiae analoga a quella prevista per 
l’entrata in vigore della legge, con l’avvertenza, però, che tale istituto risponderebbe più ad 
una concezione della pronuncia costituzionale quale contrarius actus rispetto alla testo 
legislativo piuttosto che allo schema dell’annullamento cui si ricorre in Italia, come abbiamo 
visto retro § 1.5116. In una prospettiva comparativistica, può poi citarsi il modello adottato in 
Germania della Verfassungwidrigkeit117 – ossia delle pronunce c.d. di mera incompatibilità 
(con o senza mandato di riforma)118. A differenza delle sentenze di nullità, che determinano 
la cancellazione immediata di una disposizione dall’ordinamento, le sentenze di mera 
incompatibilità – tipiche del sistema costituzionale tedesco – comportano soltanto un divieto 
di ulteriore applicazione (Anwendungssperre) della disposizione di cui si dichiara 
l’incompatibilità. Se è vero che tale divieto si applica «non solo nel caso concreto dal quale 
                                                           
109 V. ONIDA, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale 
anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 
22/24.11.1988, Milano, 1989, 192 – 193. 
110 PIZZORUSSO, Soluzioni tecniche per graduare gli effetti nel tempo delle decisioni di accoglimento della Corte 
costituzionale, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad 
esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 101 
– 102. 
111 RUOTOLO, La dimensione temporale dell’invalidità della legge, Padova, 2000, 292. 
112 CERRI, Materiali e riflessioni sulle pronunzie di accoglimento datate, in AA.VV., Effetti temporali delle 
sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto 
a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 149. 
113 CUOCOLO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale 
anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 
22/24.11.1988, Milano, 1989, 324 ss. 
114 V. GIUNTA, L’efficacia temporale delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale tra tecniche 
processuali e collaborazione istituzionale, in Arch. Giur., 2005, 374. 
115 Per una rassegna delle soluzioni, v. più approfonditamente, SANDULLI, Osservazioni comparativistiche e brevi 
considerazioni su alcune recenti pronunzie della Corte costituzionale in margine al tema del Seminario, in AA.VV., 
Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del 
seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 399 ss.; RUOTOLO, La 
dimensione temporale dell’invalidità della legge, Padova, 2000, 351 ss. 
116 V. CUOCOLO, Considerazioni sul tema, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale 
anche con riferimento ad esperienze straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 
22/24.11.1988, Milano, 1989, 321; RUGGERI, Vacatio sententiae, "retroattività parziale" e nuovi tipi di pronunzie 
della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1988, 65 ss. 
117 V. CARAVITA, La modifica della efficacia temporale delle sentenze della Corte costituzionale: limiti pratici e 
teorici, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze 
straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 287 ss.; 
CERVATI, Incostituzionalità delle leggi ed efficacia delle sentenze delle Corti costituzionali austriaca, tedesca ed 
italiana, in AA.VV., Effetti temporali delle sentenze  della Corte costituzionale anche con riferimento ad esperienze 
straniere, Atti del seminario di studi tenuto a Palazzo della Consulta, 22/24.11.1988, Milano, 1989, 287 ss. 
118 Sulle sentenze di mera incompatibilità con mandato di riforma, v. LUTHER, La giustizia costituzionale tedesca 
nel biennio 1995-96, in Giur. cost., 1997, 4255 ss. 
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prende impulso il controllo, ma anche in tutti gli altri casi pendenti»119, la disposizione resta 
però formalmente in vigore. In questo modo, il Tribunale costituzionale ottiene comunque 
l’effetto di porre fine all’applicazione di una norma ritenuta contraria alla Costituzione, come 
nelle normali sentenze di accoglimento, ma rispetto alle sentenze di accoglimento questo tipo 
di decisioni gli permette di lasciare uno spazio più ampio alla discrezionalità del legislatore, 
cui è rimesso il compito di decidere se abrogare o semplicemente modificare le disposizioni 
interessate. Tali sentenze infatti indirizzano anche un mandato di riparazione al legislatore 
ovvero accertano il suo obbligo di riformare le disposizioni in questione in modo conforme 
alla Costituzione120. 
                                                           
119 BADII, Accesso integrato alla giurisprudenza costituzionale europea. Cenni sulle funzioni degli organi di 
giustizia costituzionale: Italia, Germania, Repubblica ceca, Repubblica di Malta, in www.ittig.cnr.it. Per un esempio 
abbastanza recente di tali sentenze v. ad esempio Corte cost. tedesca 3.7.2008, in relazione a due ricorsi elettorali 
con cui si chiedeva l’annullamento delle elezioni politiche tenutesi il 18.9.2005, per illegittimità della legge 
elettorale, con commento di DE CARIA,  La sentenza costituzionale tedesca sugli Überhangmandate: anche in 
materia elettorale non c’è diritto senza rimedio giurisdizionale, in www.academia.edu; GIULIANO, Germania – La 
Corte costituzionale dichiara incompatibili con la Costituzione alcune disposizioni della Legge elettorale federale, 
su www.unisi.it. Nel caso di specie, il Tribunale non aveva dichiarato l’illegittimità totale della votazione del 2005 e 
nemmeno aveva annullato il seggio di Dresda contestato. La sentenza non dichiarava neppure l’illegittimità delle 
disposizioni della legge elettorale tedesca, ma si limitava ad accertare appunto la mera incompatibilità con la 
Costituzione di tali disposizioni, e comportava quindi soltanto un divieto di loro ulteriore applicazione. Quanto al 
mandato di riparazione rivolto al legislatore, il Tribunale costituzionale assegnava a quest’ultimo un termine preciso 
per ottemperarvi, ossia il 30.6.2011. 
120 In relazione a quali sarebbero le conseguenze dell’eventuale mancata riforma del Bundeswahlgesetz, da parte del 
legislatore, in conformità ai principi indicati dal Tribunale costituzionale tedesco, v. DE CARIA,  La sentenza 
costituzionale tedesca sugli Überhangmandate: anche in materia elettorale non c’è diritto senza rimedio 
giurisdizionale, in www.academia.edu. L’Autore avanza tre ipotesi: quella in cui il legislatore ometta decisamente di 
intervenire; quella in cui il legislatore intervenga in tempo, ma non rispetti le indicazioni del Tribunale; quella in cui 
il legislatore intervenga correttamente, ma in ritardo, nonostante il lungo periodo di tempo concesso. Nel primo caso, 
certamente il Tribunale potrebbe essere nuovamente investito di un ricorso elettorale che sollevasse analoga 
questione, anche se per far questo si dovrebbe attendere la scadenza del termine. Nel secondo caso, la soluzione non 
muta: semplicemente si potrebbe subito proporre ricorso elettorale. Infine nel terzo caso non sembrano esservi 
particolari rimedi sul piano della giustizia costituzionale, essendo difficile considerare l’eventuale termine stabilito 
dal Tribunale costituzionale tedesco per l’adeguamento legislativo come giuridicamente perentorio, e quindi 
collegato a precise conseguenze giuridiche. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
La disciplina intertemporale nel caso di successione di 
leggi penali 
 
 
SOMMARIO: 2.1. Il rapporto tra la disciplina temporale delle pronunce di 
incostituzionalità e quella delle leggi penali. - 2.2. Il riconoscimento costituzionale ed 
internazionale del principio di irretroattività delle nuove incriminazioni. - 2.3. La disciplina 
temporale delle modifiche penali in bonam partem. - 2.4. Il riconoscimento del principio di 
retroattività favorevole a livello internazionale. - 2.5. La posizione della Corte di 
Lussemburgo e l’interpretazione dell’art. 49 della Carta di Nizza. - 2.6. Il valore 
“costituzionale” della retroattività in mitius nel panorama dottrinale. -  2.7. Il recepimento 
nazionale nell’alveo dell’art. 3 Cost. alla luce del principio di uguaglianza – ragionevolezza. 
- 2.8. I presupposti del riconoscimento costituzionale del principio di retroattività: 
l’intervento penale come extrema ratio e la concezione “oggettivistica” del diritto penale. - 
2.9. La posizione della Corte costituzionale sulla legittimità di eventuali deroghe attraverso 
il giudizio di ragionevolezza. - 2.10. L’overrulling della Corte di Strasburgo con la sentenza 
Scoppola. - 2.11. Il dialogo tra le Corti: il valore vincolante dell’interpretazione “autentica” 
della Corte di Strasburgo con il limite di un margine di apprezzamento e di adeguamento in 
capo alla Consulta. - 2.12. La sentenza della Corte costituzionale sulle ceneri di pirite: un 
contrasto con gli insegnamenti della sentenza Scoppola?. - 2.13. La posizione della Corte 
costituzionale in tema di prescrizione con la sent. n. 236/2011: ancora una lettura restrittiva 
dell’obbligo internazionale di adeguamento. - 2.14. L’inapplicabilità del principio di 
retroattività nel caso di mutamenti interpretativi giurisprudenziali in melius: ancora una 
precisazione della Corte costituzionale sui limiti del principio riconosciuto dall’art. 7 
CEDU. - 2.15. L’overlapping consensus nel dialogo comune tra le tre Corti sul 
collegamento tra retroattività in mitius e proporzionalità. 
 
 
 
 
2.1. Il rapporto tra la disciplina temporale delle pronunce di incostituzionalità e 
quella delle leggi penali 
Dopo aver ricostruito gli effetti ratione temporis delle pronunce di accoglimento della 
Corte costituzionale (v. retro § 1), è necessario affrontare, sempre in via preliminare, l’analisi 
della disciplina temporale della legge penale, per poter valutare il contenuto ed i limiti del 
controllo di costituzionalità delle modifiche penali in bonam partem, il cui studio costituisce 
il cuore del presente elaborato. La messa a confronto della disciplina temporale delle 
sentenze di accoglimento della Corte costituzionale e della disciplina temporale nel caso di 
successione di leggi penali è, infatti, la  precondizione della trattazione della questione 
sull’ammissibilità, sugli effetti e sui limiti del controllo di costituzionalità delle norme penali 
in bonam partem e consente, inoltre, di mettere in luce chiaramente i punti di contrasto tra le 
due discipline. 
Prima di addentrarci nello studio dettagliato della disciplina temporale delle leggi penali, 
sia consentito in questa sede svolgere alcune considerazioni introduttive circa il risultato 
evidenziato all’esito del raffronto simmetrico e speculare tra la disciplina temporale delle 
sentenze di accoglimento e quella prevista nel caso di successione di leggi penali. 
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Come si vedrà infatti meglio in seguito121, i possibili punti di attrito tra le due discipline 
di diritto intertemporale messe a confronto sono essenzialmente due: uno relativo al principio 
di irretroattività della legge penale incriminatrice, l’altro relativo al principio di retroattività 
della lex mitior. 
Premessa la regola della generale efficacia ex tunc delle sentenze di incostituzionalità, 
tranne le eccezioni relative ad una limitazione temporale della loro piena retroattività, come 
avviene nel caso delle sentenze ad incostituzionalità sopravvenuta122, tale disciplina 
temporale si pone in contrasto con il principio di irretroattività delle leggi penali incriminatici 
in alcuni casi, mentre in altri casi si pone in contrasto con il principio di retroattività della lex 
mitior. Infatti, nel caso di un controllo di costituzionalità su di una norma penale che prevede 
un trattamento in bonam partem, la regola dell’efficacia ex tunc dell’eventuale sentenza di 
accoglimento confligge con il principio di irretroattività nel caso in cui il fatto (oggetto del 
procedimento di fronte al giudice a quo) sia “concomitante”, ossia sia stato commesso sotto 
la vigenza della norma penale in bonam partem, della cui costituzionalità si dubita. 
Viceversa, la regola dell’efficacia ex tunc dell’eventuale sentenza di accoglimento configge 
con il principio di retroattività nel caso in cui il fatto sia “pregresso”, ossia sia stato 
commesso sotto la vigenza della norma penale meno mite, successivamente abrogata da una 
norma penalie più favorevole.  
La ragione di un simile conflitto tra le due discipline temporali, nel primo caso, deriva dal 
fatto che l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità della norma penale che prevede il 
trattamento in bonam partem non potrebbe avere effetto retroattivo per i fatti concomitanti 
commessi sotto il suo vigore, nemmeno nello stesso giudizio a quo, alla luce del principio di 
irretroattività, che vieta l’applicazione retroattiva di una disciplina penale (ossia quella 
conseguente dalla dichiarazione di incostituzionalità) più sfavorevole. 
Viceversa, nella seconda ipotesi, ossia quella relativa al controllo di costituzionalità di 
una norma penale, successivamente abrogata da una lex mitior, il contrasto tra le due 
discipline temporali deriva dal fatto che l’eventuale giudizio di costituzionalità su tale norma 
non potrebbe mai avere efficacia rispetto ai fatti pregressi commessi sotto la vigenza della 
più rigorosa disciplina penale alla luce del principio di retroattività, che impone anche ai fatti 
pregressi l’estensione della disciplina più favorevole. 
In altre parole, è opportuno precisare da subito che non sempre il problema del controllo 
di costituzionalità delle norme penali in bonam partem procede di pari passo con il principio 
di irretroattività della legge penale, potendo talvolta accadere che la lex mitior sia entrata in 
vigore successivamente alla realizzazione della fattispecie criminosa; in tutti questi casi, il 
problema dell’irrilevanza delle questioni sollevate su tali norme si intreccia con il principio di 
retroattività della lex mitior. 
Per queste ragioni, il tema degli effetti del controllo di costituzionalità delle norme penali 
in bonam partem verrà trattato distinguendo in relazione al tempus commissi delicti123.  
 
2.2. Il riconoscimento costituzionale ed internazionale del principio di 
irretroattività delle nuove incriminazioni 
Quale indice dello «spirito del tempo»124, il diritto penale intertemporale è da molti anni 
al centro di un vivace dibattito giurisprudenziale e dottrinale e rappresenta il banco di prova 
                                                           
121 V. le tabelle rappresentate infra §, parte seconda, 1.1. 
122 V. retro § 1.10, sull’evoluzione compiuta dalla giurisprudenza costituzionale nella modulazione dell’efficacia 
temporale delle sentenze. 
123 V. infra §, parte terza, 1.2, in cui, a proposito degli effetti nei giudizi a quibus a seguito della dichiarazione di 
incostituzionalità di una norma penale di favore, si propone la distinzione tra  i “fatti concomitanti” ed i “fatti 
pregressi”. 
124 PULITANÒ, Legalità discontinua? Paradigmi e problemi di diritto intertemporale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
2002, 1270 ss.. 
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dell’effettivo rispetto dei principi costituzionali in materia penale125. Se solo fino a poco 
tempo fa si poteva lamentare – a parte alcune eccezioni126 – un certo disinteresse della 
scienza penalistica rispetto alla disciplina della successione di leggi penali nel tempo, oggi si 
registrano invece molteplici contributi volti all’approfondimento sistematico ed analitico 
della materia127, che ne mettono in luce i numerosi e complessi profili critici. 
L’apparente linearità della disciplina codicistica della successione di leggi penali – 
articolata, come noto, nelle tre regole generali della irretroattività delle nuove incriminazioni 
(art. 2, 1° co., c.p.), della retroattività illimitata (o “iperretroattività”, oltre il giudicato) delle 
abolitiones criminum (art. 2, 2° co., c.p.) e della retroattività limitata (dal giudicato) delle 
successioni modificative di leggi penali (art. 2, 4° co., c.p.) – deve fare i conti con una 
molteplicità di casi concreti che pongono serie difficoltà per gli operatori del diritto circa la 
scelta tra i vari criteri teorici.  
Innanzitutto, a livello costituzionale, l’art. 25, 2° co., Cost. sancisce il principio di legalità 
ed il divieto di retroattività della legge penale che aggrava la responsabilità dell’agente, 
prevedendo ad esempio una nuova fattispecie incriminatrice128, o prescriva un trattamento 
sanzionatorio deteriore129, stabilendo che «nessuno può essere punito se non in forza di una 
legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso». A questo proposito, la stessa 
                                                           
125 Cfr. LEONE, Il diritto penale nel tempo (aspetti costituzionali del principio di irretroattività), Napoli, 1980; 
MARINUCCI, Irretroattività  e retroattività nella materia penale: gli orientamenti della Corte costituzionale, in 
Dir. pen. e giust. cost., Napoli, 2006, 89; PAGLIARO, Legge penale nel tempo (voce), in Enc. dir., vol. XXIII, 
Milano, 1973, 1063 ss.; ID., La legge penale tra irretroattività e retroattività, in Giust. pen., 1991, II. 
126 Cfr. PADOVANI, Tipicità e successioni di leggi penali. La modificazione legislativa degli elementi della 
fattispecie incriminatrice o della sua sfera di applicazione nell’ambito dell’art. 2, 2° e 3° comma, c.p., in Riv. it. dir. 
e proc. pen., 1982, 1354 ss.; P. SIRACUSANO, La successione di leggi penali, I, Messina, 1988; PETRONE, 
Abolitio criminis, Milano, 1985; PODO, Successione di leggi penali, in Noviss. dig. it., XVIII, Torino, 1971, 643 ss.; 
PAGLIARO, (voce) Legge penale nel tempo, in Enc. dir., vol. XXIII, Milano, 1973, 1063 ss.; SEVERINO, (voce) 
Successione di leggi penali nel tempo, in Enc. giur., vol. XXX, Roma, 1993, 1 ss. Più recentemente, cfr. DEL 
CORSO, (voce) Successione di leggi penali, in Dig. disc. pen., vol. XIV, Torino, 1999, 82 ss.; PAGLIARO, La 
legge penale tra irretroattività e retroattività, in Giust. pen., 1991, II, c. 1, che, sul tema, denunciava l’assenza di 
«un interesse adeguato alla sua importanza»; anche SEVERINO, (voce) Successione di leggi penali nel tempo, cit., 
1, già notava come si trattasse di argomenti che «apparivano fino a qualche lustro fa destinati più ad essere 
inquadrati nella staticità del dato prevalentemente dogmatico che nel dinamismo di un argomento di frequente 
attuazione pratica». 
127 Fra gli studi monografici, si veda soprattutto GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integratrici: 
teoria e prassi, Milano, 2008; GAMBARDELLA, L’abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 2008; 
ALAGNA, Tipicità e riformulazione del reato, Bologna, 2007; MICHELETTI, Legge penale e successione di norme 
incriminatrici, Torino, 2006; si veda anche MASSI, La fattispecie in divenire nella disciplina della legge penale nel 
tempo, Torino, 2005; AMBROSETTI, Abolitio criminis e modifica della fattispecie, Padova, 2004; CAMAIONI, 
Successione di leggi penali, Padova, 2003; MUSCO, La riformulazione dei reati. Profili di diritto intertemporale, 
Milano, 2000; ROMANO, Il rapporto tra norme penali. Intertemporalità, spazialità, coesistenza, Milano, 1996, 120 
ss.; fondamentali nel dibattito anche i saggi di ROMANO, Irretroattività della legge penale e riforme legislative: 
reati tributari e false comunicazioni sociali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2002, 1248 ss.; PULITANÒ, Legalità 
discontinua? Paradigmi e problemi di diritto intertemporale, cit., 1270 ss.; DONINI, Abolitio criminis e nuovo falso 
in bilancio, in Cass. pen., 2002, 1240 ss.; ID., Discontinuità del tipo di illecito e amnistia. Profili costituzionali, ivi, 
2003, 2857 ss. Si veda anche, in un contesto più generale, RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie. 
Profili generali e problemi applicativi, Milano, 2004, p. 228 ss. nonché il saggio di GARGANI, Il controverso tema 
delle modifiche mediate di fattispecie incriminatrici al vaglio delle Sezioni Unite, in Cass. pen., 2008, 2694 ss.; da 
ultimo, denunciando ancora l’incertezza giurisprudenziale nonostante le recenti pronunce delle Sezioni unite, 
AMBROSETTI, I riflessi penalistici derivanti dalla modifica della nozione di piccolo imprenditore, in Cass. pen., 
2008, 3602 ss. 
128 Si veda, PITTARO, Sub art. 25 Cost., in BARTOLE – BIN., Commentario breve alla Costituzione, Padova, 
2008, 262 ss.; PECORELLA, L’efficacia nel tempo della legge penale più favorevole, CUEM, Milano 2008, 5. 
129 Sull’art. 25 Cost. si rinviene una vasta letteratura. In questa sede, valga a titolo meramente esemplificativo, citare 
D’AMICO – ARCONZO, Articolo 25, in BIFULCO – CELOTTO  – OLIVETTI  (a cura di), Commentario alla 
Costituzione, Utet giuridica, 2006, 526 ss.; PITTARO, Sub art. 25 Cost., in BARTOLE – BIN, Commentario breve 
alla Costituzione, Padova, 2008, 262 ss.; PECORELLA, L’efficacia nel tempo della legge penale più favorevole, 
Milano, 2008, 5. 
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Corte costituzionale ha affermato esplicitamente che nella formulazione del secondo comma 
dell’art. 25 Cost. trovi riscontro il divieto di irretroattività «in tutte le sue espressioni: e cioè, 
non soltanto con riferimento alla nuova incriminazione, sulla quale pure la formula 
costituzionale risulta all’apparenza calibrata; ma anche con riferimento a quella della 
modifica peggiorativa del trattamento sanzionatorio di un fatto già in precedenza 
represso»130. 
Tale divieto viene ribadito anche a livello di legge ordinaria, nell’art. 2, 1° co., c.p., in 
virtù del quale si stabilisce che «nessuno può essere punito per una fatto che, secondo la 
legge del tempo in cui fu commesso, non costituiva reato», il quale riflette comunque un 
principio generale del diritto, valido per tutte le leggi, anche se non coperto da garanzia 
costituzionale, ex art. 11 disp. prel., secondo cui «la legge non dispone che per l’avvenire: 
essa non ha effetto retroattivo». 
Per quanto concerne la ratio del principio di irretroattività a prima vista sembrerebbe che 
essa debba ricercarsi nella funzione ordinante del diritto e nell’esigenza di sicurezza nei 
rapporti giuridici131. In questo senso, in assenza di una previa disciplina giuridica, non solo i 
rapporti sociali non possono conformarsi ad un modello normativo che non esiste, ma 
soprattutto quegli stessi rapporti si trovano esposti ad una relativa instabilità. Secondo tale 
ricostruzione, al fondo del problema della efficacia della legge nel tempo si porrebbe la 
contrapposizione tra esigenze di giustizia sostanziale ed esigenze di sicurezza giuridica.  
Tale ipotesi ricostruttiva tuttavia non convince appieno132. Se davvero fosse così 
bisognerebbe affermare l’illegittimità costituzionale delle disposizioni di legge (art. 2, 2° co. 
e successivi, c.p.) che stabiliscono la retroattività della legge penale più favorevole, 
prevedendo un’eccezione alla regola generale di cui all’art. 11 disp. prel. Infatti, la certezza 
del diritto è legata all’applicazione costante della legge vigente al momento del fatto e, sotto 
questo profilo, non assume importanza il fatto che la legge successiva introduca nuovi reati o 
li abroghi o ne modifichi il regime penale: l’applicazione della nuova legge ai fatti commessi 
in precedenza lederebbe in ogni caso la certezza del diritto. 
Alla luce di tali critiche, non sono mancate poi opinioni che hanno collegato la ratio del 
principio di irretroattività ad esigenze interne al funzionamento della sanzione criminale. In 
tale prospettiva, il principio della irretroattività della legge incriminatrice è stato ricondotto al 
“superiore” principio di colpevolezza, per cui la previa esistenza della norma incriminatrice 
costituirebbe una condizione imprescindibile affinché sia possibile ipotizzare al momento del 
fatto un atteggiamento “colpevole” del soggetto agente. Inoltre, il principio della 
irretroattività della legge incriminatrice dovendo essere collegato alla funzione di 
prevenzione generale propria del precetto penale, imporrebbe che solo una norma già 
esistente al momento del fatto possa svolgere la funzione di orientare il comportamento dei 
consociati funzionando come strumento general-preventivo di dissuasione. 
Al di là di tali teorie, che pure hanno il pregio di ricondurre il principio di legalità in 
un’ottica soggettiva di colpevolezza, comunque, il fondamento più profondo della 
                                                           
130 Corte cost., sent. 22.7.2011., n. 236, in dejure. 
131 Si noti, a questo proposito, che nell’ordinamento spagnolo l’esigenza di garanzia criminale di cui all’art. 25.1 CE 
prescrive proprio il principio di irretroattività delle leggi penali e, più specificamente, delle leggi incriminatici (c.d. 
normas de caràcter sancionador). Così, il Codice penale spagnolo del 1995 riproduce il principio di irretroattività, 
specificandone nel dettaglio il contenuto e la disciplina. Infatti, in base all’art. 1 c.p. «non sarà punita nessuna 
azione od omissione che non è prevista come reato da una legge anteriore alla sua commissione. Le misure di 
sicurezza potranno applicarsi solo quando concorrono i presupposti stabiliti previamente dalla legge» ed in base 
all’art. 2.1 c.p. «non sarà punito nessun reato con una pena che non sia stata prevista da una legge anteriore alla 
sua commissione. Non avranno ugualmente effetto retroattivo le leggi che stabiliscono misure di sicurezza». 
132 V. infatti, in senso critico, PAGLIARO, La legge penale tra irretroattività e retroattività, in Giust. pen., 1991, II, 
3. V. anche BONOMI, L’art. 25, 2° comma, Cost. e l’irretroattività della legge sfavorevole in materia di benefici 
penitenziari (dell’effetto di precedente e di quello di giudicato di Corte cost. 4 luglio 2006, n. 257, e 16 marzo 2007, 
n. 79), in Foro it., 2007, I, 2330. 
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irretroattività sfavorevole è stato rinvenuto in esigenze di garanzia derivanti dalla natura 
afflittiva della sanzione criminale133. L’irretroattività si pone come una garanzia tendente non 
già ad affermare il primato del legislatore, ma a contenere i possibili arbitri proprio da parte 
di quest’ultimo.  
Nel rapporto dialettico tra libertà ed autorità, il cittadino, sebbene sia obbligato a subire le 
conseguenze sanzionatorie che derivano dalla violazione della legge, deve almeno essere 
messo nelle condizioni di scegliere preventivamente se rispettare o meno la legge, dovendo 
essere libero nella scelta se conformarsi o meno alle regole imposte dall’autorità. 
Pretendendo che la legge in base alla quale la persona possa essere considerata penalmente 
responsabile sia preventiva rispetto alla commissione del fatto, si garantisce il cittadino dagli 
arbitri, oltre che del giudice,  soprattutto del legislatore. Ciò esprime il fondamentale diritto 
del cittadino di sapere quali sono le condotte vietate penalmente e quali sono le relative 
sanzioni.  L’irretroattività rappresenta, in questo senso, una condizione oggettiva 
indispensabile all’esercizio ed al riconoscimento della libertà di autodeterminazione 
individuale del cittadino di fronte all’obbligatorietà della legge penale. L’irretroattività trova 
infatti fondamento politico – criminale anche nella funzione c.d. general - preventiva del 
diritto penale. L’effetto dissuasivo della pena verso i consociati verrebbe frustato se le norme 
incriminatici e le sanzioni venissero applicate retroattivamente, relativamente a condotte che 
non erano ancora vietate (o comunque punite così severamente) al momento della loro 
commissione. La funzione general - preventiva del diritto penale allora impone che le pene 
siano applicate alle condotte vietate solo a partire dalla loro espressa tipicizzazione legale. 
A conferma di ciò, la stessa Corte costituzionale ha avuto modo di pronunciarsi, 
riconoscendo nel divieto di irretroattività un «fondamentale principio di civiltà giuridica»134 
ed «un essenziale strumento di garanzia del cittadino contro gli arbitri del legislatore, 
espressivo della “calcolabilità” delle conseguenze giuridico-penali della propria condotta, 
quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale»135. Infatti, «avuto 
riguardo anche al fondamentale principio di colpevolezza ed alla funzione preventiva della 
pena, desumibili dall’art. 27 Cost., ognuno dei consociati deve essere posto in grado di 
adeguarsi liberamente o meno alla legge penale, conoscendo in anticipo – sulla base 
dell’affidamento nell’ordinamento legale in vigore al momento del fatto – quali conseguenze 
afflittive potranno scaturire dalla propria decisione: aspettativa che sarebbe per contro, 
manifestamente frustrata qualora il legislatore potesse sottoporre a sanzione criminale un 
fatto che all’epoca della sua commissione non costituiva reato, o era punito più 
severamente»136. In questi termini, la Corte costituzionale ha altresì precisato che il divieto di 
                                                           
133 Ex multis, v. sul punto PAGLIARO, La legge penale tra irretroattività e retroattività, in Giust. pen., 1991, II, 3. 
Secondo l’autore, si può arrivare a sostenere che «il principio base che regola la successione delle leggi penali nel 
nostro diritto positivo non è quello della irretroattività. La irretroattività è uno dei corollari di un principio 
superiore unitario (che si può indicare come favor rei o meglio come favor libertatis), il quale, in omaggio alla 
libertà del cittadino, gli assicura il trattamento penale più mite tra quello stabilito dalla legge al momento della 
commissione del reato e i trattamenti stabiliti da leggi successive». 
134 Corte cost. sent. 3.6.1983, n. 148, in Rass. avv. Stato, 1984, I,205, secondo cui «nessun soggetto, imputato di aver 
commesso un fatto del quale una norma penale esclude l'antigiuridicità, può venire penalmente condannato per il 
solo effetto d'una sentenza della Corte costituzionale che dichiari illegittima la norma stessa. Ciò nondimeno, il 
giudizio incidentale di legittimità costituzionale è ammissibile quando pronunce concernenti la legittimità delle 
norme di favore possono influire sul conseguente esercizio della funzione giurisdizionale». 
135 Corte cost., sent. 23.11.2006, n. 394, in Giur. cost., 2006, 4127, con nota di MARINUCCI e DE MARTINO; in 
Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 321, con nota di PECORELLA; in Dir. pen. e proc., 2007, 324, con nota di LA 
ROSA e in Cass. pen., 2007, 449, con nota di GAMBARDELLA. V. anche DI GIOVINE, Il sindacato di 
ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile - A proposito della sentenza n. 394 del 2006, sui «falsi 
elettorali», in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 100. Nello stesso senso, v. anche Corte cost. sent. n. 236/2011, cit. 
136 Corte cost. sent. n. 394/2006, cit., richiamando Corte cost., sent. 24.3.1988, n. 364, in Foro Amm., 1989, 3. Che 
ha dichiarato costituzionalmente illegittimo l’art. 5 c.p. «nella parte in cui impedisce ogni esame della 
rimproverabilità e, pertanto, scusabilità dell'ignoranza della (od errore sulla) legge penale». 
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retroattività della norma incriminatrice – ricevendo una “tutela privilegiata” rispetto, in 
particolare, al principio della lex mitior137  (v. infra § 2.4 e ss.) – si connota come 
inderogabile, ossia «come valore assoluto, non suscettibile di bilanciamento con altri valori 
costituzionali»138. 
Sia consentito, inoltre, rilevare che nell’ordinamento spagnolo, la problematica della 
irretroattività della legge penale ha visto di recente un rinnovato interesse politico – 
giuridico, non ancora completamente risolto. Tra le varie ragioni di tale fenomeno, basti 
citare la forte tentazione del legislatore di aggravare a posteriori le previsioni sanzionatorie, 
soprattutto con riferimento a quei reati particolarmente “escandalosos” (si pensi ad esempio 
all’episodio di terrorismo che ha coinvolto la stazione di Atocha della capitale spagnola 
l’11.3.2004, provocando 191 morti e 2.057 feriti), per “placare” lo stato di allarme sociale ed 
assestare i fragili equilibri politici instabili139. La doppia dimensione politica e tecnica del 
principio di legalità si mostra sotto questo profilo in tutta evidenza: politicamente, costituisce 
una garanzia per il cittadino di non vedersi condannato per un fatto che non era previsto 
come reato nel momento in cui fu commesso; tecnicamente, una legge non ancora entrata in 
vigore, alla stessa stregua di quanto avviene durante il periodo di vacatio legis, non può 
essere conosciuta dal cittadino e, quindi, non è capace di svolgere alcuna funzione general 
preventiva e dissuasiva140. In altre parole, il cittadino non è nelle condizioni di poter 
apprezzare il valore ed il significato della sua condotta come reato, se questo non è ancora 
entrato in vigore. Nell’attuale panorama del diritto penale spagnolo, in cui l’intervento 
punitivo è in costante espansione e rischia di essere inflazionato da una logica di repressione 
fortemente preventiva, la problematica della irretroattività della legge penale è una questione, 
quindi, particolarmente scottante, dato che il legislatore può cadere nella tentazione di 
aggravare a posteriori il trattamento sanzionatorio o la disciplina sostanziale per quei fatti, 
particolarmente scandalosi, che scuotono la sicurezza sociale. 
Anche a livello comunitario, il principio di irretroattività, riassunto nel brocardo latino 
nulla poena sine lege, trova adeguato riconoscimento nell’art. 7 della Convenzione per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (CEDU), firmata a Roma il 
4.11.1950, ratificata e resa esecutiva con l. 4.8.1955, n. 848, secondo cui «nessuno può essere 
condannato per una azione o una omissione che, al momento in cui è stata commessa, non 
costituiva reato secondo il diritto interno o internazionale», oltre a trovare vasta eco nei 
riferimenti espressi nelle diverse Carte dei diritti sovranazionali (art. 49, 1° co., Carta di 
Nizza; art. 15, 1° co., Patto internazionale sui diritti civili e politici). Il principio nulla poena 
sine lege è riconosciuto dalla stessa Corte EDU come «an essential element of the rule of 
                                                           
137 Corte cost., 23.11.2006, n. 393, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 1187, con nota di FASSONE, La nuova legge 
sui termini di prescrizione, il diritto transitorio e i processi pendenti in primo grado, ivi, 1192 ss. V. anche  
AMBROSETTI, La nuova disciplina sulla prescrizione: un primo passo verso la costituzionalizzazione del principio 
di retroattività delle norme penali favorevoli al reo, in  Cass. pen., 2007, 2, 424; PELLIZZONE, Il fondamento 
costituzionale del principio di retroattività delle norme penali in bonam partem, in www.forumcostituzionale.it; 
DODARO, Principio di retroattività favorevole e «termini più brevi» di prescrizione dei reati, in Giur. cost., 2006, 
4120 ss.; LIPRINO, Disciplina transitoria della legge “ex Cirielli”: le disparità di trattamento sopravvivono 
all’intervento della Corte costituzionale, in Giust. pen., 2007, I, 269; OGGIANO, La Consulta ribadisce la 
derogabilità del principio di retroattività della lex mitior, in Giust. pen., 2011, I, 243; ID., Ex Cirielli: 
manifestamente infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 10/3. Luci ed ombre di un apparente 
dietrofront, in Giust. pen., 2011, II, 347; TARANTINO, Sull’ammissibilità di questioni di legittimità costituzionale 
relative alla disciplina della prescrizione, in www.dirittopenalecontemporaneo.it; PULITANÒ, Principio di 
uguaglianza e norme penali di favore (nota a Corte cost. nn. 393 – 394 del 2006), in Corr. Merito, 2007, 2, 210; ID., 
Retroattività favorevole e scrutinio di ragionevolezza, in Giur. cost., 2008, 948.  
138 Corte cost. sent. n. 394/2006, cit. 
139 V. ROXIN, Derecho Penal. Parte General, Madrid, 2003, 161.  
140 Sulla doppia dimensione del principio di legalità, v. più diffusamente, CARNONELL MATEU, Derecho penal: 
concepto y principios constitucionales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, 139 ss. 
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law», tale da occupare «a prominent place in the Convention system of protection»141. 
Appartiene cioè al c.d. “nocciolo duro” della CEDU, pur essendo uno dei pochi articoli che 
riguarda direttamente l’ambito del diritto penale sostanziale, e costituisce il momento di 
massima emersione dell’istanza legalista in sede convenzionale142. 
Lungi dal costituire un inutile doppione delle norme interne (e in particolare del nostro 
art. 25 Cost.), la rilevanza dirompente dell’art. 7 CEDU può essere forse meglio apprezzata 
se si considera la facoltà, per la Corte EDU, di interpretare la natura degli illeciti e delle pene 
previsti dalle legislazioni nazionali in via autonoma, discostandosi, se del caso, dalla 
qualificazione datane dagli ordinamenti nazionali. In un’ottica di garanzia dei soggetti 
improntata ad un approccio sempre più sostanziale che formale, alla Corte EDU è consentito 
infatti di prescindere dal nomen iuris eventualmente attribuito dalle leggi nazionali. 
A titolo meramente esemplificativo, si pensi a quanto avvenuto in merito alla 
qualificazione giuridica della confisca c.d. urbanistica, prevista dal nostro ordinamento 
all’art. 44, 2° co., del d.p.r. 380/2001 (Testo unico delle disposizioni legislative e 
regolamentari in materia edilizia)143. La legislazione nazionale interna, qualificando la 
confisca in termini di sanzione amministrativa, consentiva di comminarla solo che si fosse 
accertata la materialità del reato, pur in mancanza dell’elemento soggettivo; nella specie, 
pure in caso di proscioglimento degli imputati per difetto dell’elemento psicologico. La Corte 
EDU144, valutatane l’afflittività, il collegamento con la commissione di un reato, nonché 
l’irrogazione ad opera di un’autorità giudiziaria penale, l’ha viceversa ricondotta nell’alveo 
                                                           
141 Corte EDU, V sez., caso Liivik c. Estonia, sent. 25.6.2009, ricorso n° 12157/05, in 
www.echr.coe.int/echr/en/hudoc, la quale fa leva sulla prevedibilità ex ante dell’interpretazione ed applicazione della 
legge penale, id est sulla comprensibilità del precetto penale. Conformi sul principio di previa conoscibilità del 
precetto penale, v. anche Corte EDU, caso Kokkinakis c. Grecia, ricorso n° 14307/88; Corte EDU, caso Cantoni c. 
Francia, ricorso n° 17862/91; Corte EDU, caso C.R. c. Regno Unito, ricorso n° 20190/92, sempre in 
www.echr.coe.int/echr/en/hudoc.   
142 Sul punto, BERNARDI, Art. 7, in BARTOLE – CONFORTI – RAIMONDI, Commentario alla Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo, Cedam, Padova, 2001, 251; ROLLAND, Article 7, in PETITTI – DECAUX  – 
IMBERT (a cura di), La Convention europeenne des droits de l’homme – Commentaire article par article, Parigi, 
1995, 293; MANES, Commento all’art. 7, in BARTOLE  – DE SENA  – ZAGREBELSKY, Commentario breve 
alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Cedam, 2012, 257. 
143 L’art. 44, 2° co., d.p.r. 6.6.2001, n. 380 (in suppl. ordinario n. 239 alla G.U. 20.10.2001, n. 245). - Testo unico 
delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia – prevede come misura accessoria del reato la 
sanzione “amministrativa” della confisca, precisando che «la sentenza definitiva del giudice penale che accerta che 
vi è stata lottizzazione abusiva, dispone la confisca dei terreni, abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente 
costruite. Per effetto della confisca i terreni sono acquisiti di diritto e gratuitamente al patrimonio del comune nel 
cui territorio è avvenuta la lottizzazione. La sentenza definitiva è titolo per la immediata trascrizione nei registri 
immobiliari». In commento, v. PANZARASA, Confisca senza condanna? Uno studio de lege lata e de iure 
condendo sui presupposti processuali dell’applicazione della confisca, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, 4, 1672; 
FRAIOLI, Note in materia di confisca e persona estranea al reato, in Giur. merito, 2010, 3, 859. 
144 Corte EDU, sez. II, 10.5.2012, Sud Fondi e a. c. Italia, ricorso. n. 75909/01, www.echr.coe.int/echr/en/hudoc.  In 
commento a tale decisione, v. in dottrina APRILE, I meccanismi di adeguamento alle sentenze della Corte europea 
dei diritti dell’uomo nella giurisprudenza penale di legittimità, in Cass. pen., 2011, 9, 3216; PETRUSO, L’affaire 
Punta Perotti davanti la Corte europea dei diritti dell’uomo, in Europa e dir. priv., 2010, 1, 243. La decisione 
costituisce l’ultima tappa della lunga vicenda relativa alla confisca urbanistica dei terreni siti a Bari in località Punta 
Perotti subita dalle società Sud Fondi, Mabar e Iema, successivamente ritenuta dalla stessa Corte EDU avente natura 
penale (nella prima decisione di ammissibilità del ricorso del 30 agosto 2007) e contraria agli artt. 7 Cedu e 1 Prot. n. 
1, in quanto disposta in assenza della formulazione di un giudizio di colpevolezza degli imputati per il reato loro 
ascritto (sentenza sul merito del 20 gennaio 2009). Dopo un lungo lasso di tempo in cui è stato modo allo Stato 
italiano di riparare alle conseguenze patrimoniali delle violazioni riscontrate, la Corte ha deciso con la pronuncia in 
oggetto di accordare un’equa soddisfazione economica (49 milioni di euro in totale) nonostante la revoca della 
confisca dei terreni disposta dal Tribunale di Bari. Tale provvedimento, infatti, non ha potuto che riparare 
parzialmente il pregiudizio subito dai ricorrenti, atteso che devono essere considerati anche elementi quali: 1) i costi 
di costruzione degli edifici successivamente demoliti; 2) il fatto che la restituzione dei terreni non è stata integrale 
rispetto alla parte acquisita nel 1993, dato che si attende ancora una delibera specifica del Comune di Bari in tal 
senso; 3) il pregiudizio subito nel periodo intercorrente tra l'esecuzione della confisca e la sua revoca. 
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delle pene, con la conseguenza di precluderne l’applicabilità in mancanza di un fatto di reato 
completo di tutti i suoi elementi (oggettivo e soggettivo), stante altresì l’esigenza del rispetto 
del collegato principio di colpevolezza e di auto-responsabilità. Tale qualificazione ad opera 
della Corte EDU ha imposto dunque l’estensione a tale istituto di tutti i principi penalistici, 
ivi compreso il divieto di applicazione retroattiva.  
Sia consentita un’ultima precisazione. Se è pacifico che il principio di irretroattività 
ricomprende non solo la previsione concernente il reato, ma anche quella relativa alla 
pena145, dalla formulazione dei 2° e 3° commi dell’art. 25 Cost., si ritiene che la Costituzione 
non imponga una soluzione analoga per quanto concerne, in particolare, le misure di 
sicurezza ed il relativo regime intertemporale. Al riguardo, la Corte costituzionale ha 
affermato che l’art. 25, 3° co., Cost. – il quale si limita a stabilire che «nessuno può essere 
sottoposto a misura di sicurezza se non nei casi previsti dalla legge» - «lascia ferma 
nell’ordinamento la disposizione dell’art. 200 del Codice penale, in forza della quale le 
misure di sicurezza sono regolate dalla legge in vigore al tempo della loro applicazione; cioè 
non da un imperativo giuridico anteriore al fatto punibile, ma da quelle disposizioni che via 
via l’ordinamento riconoscerà più idonee ad una efficace lotta contro il pericolo 
criminale»146. La Corte, peraltro, ha chiarito che «a giustificare [...] la ritenuta retroattività 
delle misure di sicurezza, con riguardo soprattutto a quelle di natura personale, è la finalità, 
loro propria, di assicurare una efficace lotta contro il pericolo criminale, finalità che 
potrebbe richiedere che il legislatore, sulla base di circostanze da esso discrezionalmente 
valutate, preveda che sia applicata una misura di sicurezza a persone che hanno commesso 
determinati fatti prima sanzionati con la sola pena (o con misure di sicurezza di minore 
gravità). In altri termini, tale retroattività risulta connaturata alla circostanza che le misure 
di sicurezza personali costituiscono strumenti preordinati a fronteggiare uno stato di 
accertata pericolosità; funzione che esse assolvono con i mezzi che dalle differenti scienze, 
chiamate specificamente a fornirli, potranno essere desunti»147. 
In questa prospettiva, la Corte ha espressamente richiamato, facendolo proprio, l’indirizzo 
giurisprudenziale della Corte EDU148, formatosi in particolare sull’interpretazione degli artt. 
6 e 7 CEDU, secondo cui tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo, a prescindere dalla 
loro “etichetta formale”, devono essere soggette alla medesima disciplina della sanzione 
penale in senso stretto (in quanto riconducibili al concetto “sostanziale” di “materia penale”, 
sulla base dei peculiari criteri enucleati dalla Corte EDU, segnatamente focalizzati sulla 
“natura dell’illecito” e sulla “gravità della sanzione”). Il problema è stato affrontato, in 
particolare, nella recente sentenza della Corte costituzionale n. 196 del 2010, con riferimento 
all’ipotesi speciale di confisca dell’autoveicolo introdotta per la più grave ipotesi di reato di 
guida in stato di ebbrezza, applicabile in via retroattiva grazie al rinvio – operato mediante 
richiamo espresso dell’art. 186, 2° co., lett. c), d. lgs. 285/1992 (nuovo codice della strada), 
come modificato dall’art. 4, d.l.  92/2008 (misure urgenti in materia di sicurezza), convertito 
con modificazioni nella l. 125/2008,  all’art. 240 c.p. – alla disciplina delle misure di 
sicurezza149. Nella decisione, la Corte ha condiviso le valutazioni del giudice rimettente, 
                                                           
145 Nonché quella relativa alla sanzione amministrativa ai sensi dell’art. 1, 1° co., l. 24.11.1981, n. 689. 
146 Corte cost., sent. 29.5.1968, n. 53, in dejure. 
147 Corte cost., sent. 4.6.2010, n. 196, in Resp. civ. e prev., 2010, 10, 2017, con nota di DIES; in Foro it., 
2010, 9, I, 2306; in Arch. giur. circol. e sinistri, 2010, 7-8, 581. Secondo la sentenza «è incostituzionale, per 
contrasto con l’art. 117 cost. e l’art. 7 della Cedu, l’art. 186 comma 2 lett. c) c. strad., limitatamente alle parole "ai 
sensi dell'art. 240, comma 2, del c.p.", perché consente l'applicazione retroattiva, ai sensi dell'art. 200 c.p., della 
confisca del veicolo, la quale avendo natura essenzialmente sanzionatoria, non può essere qualificata come misura 
di sicurezza patrimoniale». 
148 Una diversa soluzione, del resto, profilerebbe un contrasto con l’obbligo di adeguamento alle norme 
convenzionali, censurabile ai sensi dell’art. 117 Cost. 
149 La norma, nel testo novellato dall’art. 4, 1° co., lett. b,  d.l 23.5.2008, n. 92, convertito con modificazioni, dall’art. 
1, 1° co., l. 24.7.2008, n. 125 prevede che sia «sempre disposta la confisca del veicolo con il quale è stato commesso 
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ampliandole con ulteriori considerazioni, per mettere in luce – «al di là della sua 
qualificazione formale» – la funzione sanzionatoria e repressiva – e non già meramente 
preventiva – della misura ablativa in esame150. Nondimeno, la Corte ha puntualizzato che 
l’ammissibilità del regime della irretroattività presupponga pur sempre «un controllo in 
ordine alla sua corrispondenza non solo nominale, ma anche contenutistica, alla natura 
spiccatamente preventiva di detti strumenti»: ciò al fine di impedire, in particolare, «che 
risposte di segno repressivo, e, quindi con i caratteri propri delle pene in senso stretto, si 
prestino ad essere qualificate come misure di sicurezza, con la conseguenza di eludere il 
principio di irretroattività valido per le pene»151. Su tali basi, ravvisato dunque il contrasto 
con l’art. 117 Cost. e ritenuta impercorribile una soluzione adeguatrice mediante 
interpretazione conforme, ha dichiarato la parziale illegittimità della norma152. 
 
2.3. La disciplina temporale delle modifiche penali in bonam partem  
Dopo aver esaminato il fondamento costituzionale ed internazionale del principio di 
irretroattività, occorre soffermarci sulla disciplina temporale delle modifiche penali in bonam 
partem, per cui valgono essenzialmente due regole: la piena retroattività delle ipotesi di 
abolitio criminis e la retroattività “parziale” delle successioni modificative. Infatti, in base 
all’art. 2, 2° co., c.p., si stabilisce che «nessuno può essere punito per un fatto che, secondo 
una legge posteriore, non costituisce reato; e, se vi è stata condanna, ne cessano 
l’esecuzione e gli effetti penali» (piena retroattività); mentre l’art. 2, 4° co., c.p. precisa che 
«se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori sono diverse, si applica 
quella le cui disposizioni sono più favorevoli al reo, salvo che sia stata pronunciata sentenza 
irrevocabile» (retroattività parziale).  
In realtà, già il codice Zanardelli prevedeva disposizioni analoghe al vigente codice 
penale, sancendo all’art. 2, 2° co., che «nessuno può essere punito per un fatto che, secondo 
una legge posteriore, non costituisca reato; e, se vi sia stata condanna, ne cessano 
l’esecuzione e gli effetti» e all’art. 2, 3° co., che «se la legge del tempo in cui fu commesso il 
reato e le posteriori siano diverse, si applica quella le cui disposizioni sono più favorevoli».  
Deve essere, inoltre, menzionata, per completezza, la disposizione dell’art. 48 disp. att. 
c.p., in forza della quale «per ogni caso di successione di leggi penali non espressamente 
regolato nei precedenti articoli si osservano le disposizioni della legge più favorevole al 
reo»: la norma, fatte salve le disposizioni ad essa precedenti, che si occupano dei fatti 
commessi prima dell’entrata in vigore del Codice del 1930, sancisce in via residuale la regola 
della retroazione della legge penale più favorevole, confermando l’esistenza del principio, 
quanto meno a livello di legislazione ordinaria. 
Il principio della retroattività (totale o parziale) della lex mitior trova applicazione ogni 
qual volta si registra una modifica normativa in bonam partem. Tuttavia, rispetto 
all’alternativa tra l’introduzione di fattispecie di reato completamente nuove (per cui vale la 
                                                                                                                                                        
il reato ai sensi dell’art. 240, secondo comma, del codice penale, salvo che il veicolo stesso appartenga a persona 
estranea al reato», in caso di condanna tanto per la fattispecie criminosa di guida in stato di ebbrezza in 
conseguenza dell’uso di bevande alcooliche, purché sia stato accertato a carico del conducente un valore 
corrispondente ad un tasso alcolemico superiore a 1,5 grammi per litro di sostanza ematica ex art. 186, 2° co, lett. c, 
CdS, quanto per la fattispecie criminosa ex art. 187 CdS di guida in stato di alterazione psico-fisica per uso di 
sostanze stupefacenti. Per approfondimenti sul punto, v. PERRONE, L’illecito nella circolazione stradale, 
Giappichelli, Torino, 2011. 
150 Posto che – inter alia – la stessa è applicabile anche quando il veicolo dovesse risultare incidentato e 
temporaneamente inutilizzabile, e che la sua operatività non impedisce in sé l’impiego di altri mezzi da parte 
dell’imputato, dunque un rischio di recidiva, sicché la misura stessa non sarebbe finalizzata a neutralizzare la 
situazione di pericolo per cui la prevenzione è stata concepita. 
151 Corte cost., sent. n. 196/2010, cit. 
152 Limitatamente alle sole parole «ai sensi dell’art. 240, secondo comma, del codice penale», dalle quali soltanto 
derivava l’applicazione retroattiva della misura in questione. 
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regola dell’irretroattività)153 e l’abrogazione “secca” di figure criminose preesistenti 
(illimitatamente retroattive), una progressiva problematicità ha contraddistinto però le ipotesi 
riconducibili proprio alla c.d. “riformulazione” del reato, cioè alla «modificazione legislativa 
degli elementi della fattispecie incriminatrice»154. Infatti, per quel che concerne 
l’individuazione della categoria delle “norme modificatrici”, invero, non sempre risulta così 
agevole il raffronto in concreto tra le diverse disposizioni succedutesi in una determinata 
materia. Si tratta così di distinguere correttamente tra il fenomeno abrogativo e quello 
modificativo (in quest’ultimo caso, c.d. perpetuatio criminis), posto le rilevanti conseguenze 
pratiche che discendono da un inquadramento piuttosto che dall’altro. Infatti, nel caso in cui 
si ritenga che tra due norme si sia verificata una semplice modificazione, si dovrà applicare 
quella più favorevole al reo (con valutazione in concreto) di cui al quarto comma dell’art. 2 
c.p., mentre nel caso di abolizione, opererà la regola delle retroattività piena di cui al secondo 
comma.  
La problematicità del tema è emersa soprattutto da quando, dall’inizio degli anni 
Novanta, il nostro ordinamento penale ha inaugurato un periodo riformista in cui il processo 
di “aggiornamento” del sistema non è avvenuto solo attraverso l’inserimento di nuove 
incriminazioni, volte a fronteggiare esigenze di tutela innovative, o con la mera abrogazione 
di anacronistiche fattispecie preesistenti, ma soprattutto attraverso una produzione legislativa 
di “svecchiamento” delle  norme incriminatici preesistenti, in grado di meglio adeguarle alle 
nuove istanze di tutela155. Quindi, le numerose modifiche in bonam partem hanno messo in 
rilievo problemi di diritto intertemporale, soprattutto in relazione alla valutazione giuridica 
dell’ordinamento dei fatti pregressi. Questa tipologia di interventi normativi, che hanno 
comportato una ridefinizione formale dei limiti di rilevanza penale del fatto tipico, non 
possono essere inquadrati (solo) nello schema riduttivo della successione modificativa. 
Invero, nella misura in cui le fattispecie riformulate hanno parzialmente ristretto l’area del 
penalmente rilevante rispetto al passato, rendendo irrilevanti condotte fino ad allora tipiche, 
esse sono almeno in parte logicamente riconducibili a veri e propri fenomeni di abolitio 
criminis156. In questi casi, la successione modificativa di norme penali sarebbe solo 
“apparente”, dato che si produrrebbero almeno in parte effetti abolitivi a retroattività 
illimitata per tutti i fatti precedentemente commessi.  
Come distinguere, quindi, le successioni modificative dalle ipotesi abrogative? 
Secondo un primo orientamento (c.d. teoria del “fatto concreto”), sarebbe necessario 
valutare semplicemente se il fatto storico, nella sua dimensione concreta, continui ad essere 
punibile o meno. In altre parole, ricorrerebbe un’ipotesi abolitiva allorquando, in base ad una 
nuova formulazione normativa della fattispecie incriminatrice, il medesimo fatto storico non 
costituisca più reato; mentre ricorrerebbe un’ipotesi modificativa allorquando lo stesso fatto 
storico continui comunque ad essere punibile (anche se meno severamente). Il vantaggio di 
un approccio così intuitivo al problema, tuttavia, si scontra con il difetto di spostare i termini 
del problema della successione di leggi penali sul piano del singolo fatto concreto piuttosto 
che sul piano generale e astratto del confronto formale fra fattispecie penali. Infatti, anziché 
valutare la continuità normativa fra i ‘tipi’ (ossia tra “fattispecie legali astratte”), si dovrebbe 
                                                           
153 Salvo che non siano inquadrabili nel modello della c.d. specialità “per innesto”, tipizzando fatti già rientranti 
nell’area di tipicità di una fattispecie generale preesistente: cfr. PADOVANI, Tipicità e successione, cit., 1366; 
GATTA, Abolitio criminis, cit., 167 s.; GAMBARDELLA, L’abrogazione, cit., 198 ss. 
154 Riprendendo l’efficace locuzione che costituisce il ‘sottotitolo’ dello studio di PADOVANI, Tipicità e 
successione, cit., 1354. 
155 Esemplari al riguardo le tre riforme che hanno investito rispettivamente i ‘sottosistemi’ dei reati contro la 
Pubblica Amministrazione (1990 e 1997), dei reati tributari (2000) e, soprattutto, dei reati societari (2002), i cui 
profili di diritto intertemporale sono stati oggetto di aspri contrasti giurisprudenziali in ogni grado di giudizio. 
156 In questo senso si veda, per tutti, MARINUCCI-DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 270; molto 
chiare sul punto le precisazioni della recente Cass., S.U. 26.2.2009, Rizzoli, in Cass. pen., 2009, 4118 ss. 
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fare riferimento esclusivamente alla perdurante rilevanza penale di uno specifico fatto 
storico, con il rischio di accumunare situazioni eterogenee tra loro. Si rischierebbe, infatti, di 
ritenere che una nuova norma incriminatrice si ponga in successione modificativa rispetto 
alla precedente, consentendo di continuare a punire un fatto concreto sulla base di elementi 
tipici eterogenei rispetto a quelli posti a fondamento della tipicità originaria e quindi 
irrilevanti al momento del «fatto commesso»157. Ciò integrerebbe una violazione dell’art. 2, 
1° co., c.p. e dell’art. 25 Cost., perché si farebbe sostanzialmente retroagire una nuova 
fattispecie incriminatrice, che tipizza un fatto prima non previsto dalla legge come reato158. 
Secondo una diversa teoria (c.d. teoria della “continuità del tipo di illecito”), invece, per 
verificare se si tratti di una modifica o di un’abolitio, sarebbe necessario verificare se, nel 
passaggio da una formulazione normativa all’altra, «il nocciolo di illecito sia essenzialmente 
lo stesso»159. Nel panorama dottrinale italiano, questa impostazione ha incontrato un 
autorevole consenso, che ha espressamente recepito la teoria della continuità del tipo di 
illecito, ancorandola al concetto di “disvalore astratto”, nel senso che «la diversa valutazione 
di liceità quale eliminazione del giudizio di disvalore dato dall’ordinamento» è carattere 
proprio delle ipotesi di abolitio criminis, mentre è estranea alla successione modificativa in 
cui, viceversa, ci si muove in un’area di «illiceità sostanzialmente corrispondente a quella 
precedente»160. Anche questo orientamento, però, come la teoria del fatto concreto, si 
prestava per la sua indeterminatezza ad una eccessiva discrezionalità a possibili violazioni 
del principio costituzionale di irretroattività sfavorevole.  
                                                           
157 Cass., S.U., 26.3.2003, Giordano, in Cass. pen., 2003, 3323 ss., sulle false comunicazioni sociali e la bancarotta 
societaria, con nota di PADOVANI, Bancarotta fraudolenta impropria e successione di leggi: il bandolo della 
legalità nelle mani delle Sezioni unite, ivi, 3328 ss.; anche in Riv. it. dir. e proc. pen., 2003, con nota di C. 
PECORELLA, C’è spazio per criteri valutativi nell’abolitio criminis?, 1518 ss.; in Guida dir., 2003, n. 26, con nota 
di BRICCHETTI, Prevale l’approccio strutturale imperniato sul principio di specialità, 72 ss.; in Dir. prat. soc., 
2003, n. 8, con nota di LANZI, Per le Sezioni Unite il vecchio falso in bilancio resta reato, 6 ss.; in Foro it., 2003, 
II, con nota di TESAURO-NICOSIA, c. 586 ss.; in Dir. pen. proc., 2004, con nota di M. LA ROSA, Successione di 
leggi penali: il ‘caso’ della bancarotta fraudolenta impropria, 446 ss.; in Le Società, 2003, con nota di FRACCHIA, 
False comunicazioni sociali e bancarotta impropria, 1624 ss. Tali decisivi rilievi critici erano stati mossi già da 
tempo dalla dottrina più autorevole sul tema: cfr. PADOVANI, Tipicità e successione, cit., 1359 s.; SIRACUSANO, 
La successione di leggi penali, cit. 32; FIANDACA, Questioni di diritto transitorio in seguito alla riforma dei reati 
di interesse privato e abuso innominato di ufficio, in Foro it., 1990, II, 644;  SEVERINO, Successione di leggi 
penali, cit., 5; nonché, più recentemente, tra gli altri, PALAZZO, Introduzione ai principi di diritto penale, Padova, 
1999, 323; GATTA, Abolitio criminis, cit., 219 ss. 
158 Per concretizzare i possibili esiti di retroattività penale, la Cassazione sottolinea come l’utilizzo del paradigma 
storico-concreto in relazione a vicende intertemporali oggetto di precedenti interventi delle Sezioni unite – 
pronunciatesi nel senso della totale discontinuità – avrebbe potenzialmente consentito di continuare a punire un 
soggetto mettendo in successione due fatti “strutturalmente eterogenei”; ad esempio, nel caso della riformulazione 
dei reati tributari (cfr. Cass., S.U. 25.10.2000, Di Mauro, cit., 143): prima punibile per la «utilizzazione di fatture per 
operazione inesistenti»; dopo punibile per «dichiarazione fraudolente mediante l’uso di fatture per operazioni 
inesistenti»; quindi punibile, benché la condotta originariamente tipica descrivesse un «antefatto meramente 
strumentale e prodromico» rispetto al nuovo fatto penalmente rilevante; parimenti, nel caso della occupazione di 
lavoratori stranieri (cfr. Cass., S.U. 9.5.2001, Donatelli, cit., 502), la valorizzazione elementi di fatto diversi (la 
mancanza di autorizzazione al lavoro) da quelli che fondavano la tipicità originaria (la mancanza di permesso di 
soggiorno) avrebbe surrettiziamente legittimato l’applicazione retroattiva di una fattispecie eterogenea rispetto a 
quella sostituita. 
159 La tesi della continuità del tipo di illecito è stata sostenuta in dottrina da PADOVANI, Tipicità e successione, cit., 
1360 s., riprendendo le testuali espressioni di TIEDEMANN, Zeitliche Grenzen des Strafrechts, in Einheit und 
Vielhaft des Strafrechts, 1974, 104; ora, per più recenti e ampi riferimenti alla dottrina e alla casistica tedesca, si 
veda soprattutto GATTA, Abolitio criminis, cit., 202 ss.; AMBROSETTI, Abolitio criminis, cit., p. 65 ss.; nonché 
M. ROMANO, Irretroattività della legge penale, cit., 1251, nota n. 5. 
160 Cfr. ROMANO, Irretroattività della legge penale e riforme legislative, cit., 1253 ss.; in termini molto simili 
all’elaborazione originale della teoria, anche CERQUA, L’abolizione del principio di ultrattività delle disposizioni 
penali finanziarie e l’eredità dei vecchi reati tributari, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2000, 825; di recente ancora 
ZAZA, Successione di norme penali: la rilevanza dell’oggetto giuridico nei reati in materia economica e 
finanziaria, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2008, 187 ss. 
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In giurisprudenza, a causa degli orientamenti oscillanti e dell’incertezza applicativa dei 
criteri sovraesposti161, si sono registrati preoccupanti riflessi sul rispetto del principio di 
uguaglianza, derivanti dal diverso ed imprevedibile trattamento riservato, nell’applicazione 
giurisprudenziale, a fattispecie identiche: un medesimo fatto, originariamente tipico, mentre 
in alcuni casi veniva considerato ormai penalmente irrilevante, in altri casi veniva ritenuto 
ancora penalmente rilevante, in quanto in rapporto di “continuità normativa” rispetto al 
passato. 
Nel 2003, a risolvere il citato contrasto giurisprudenziale sono intervenute le Sezioni 
Unite della Corte di cassazione con la c.d. sentenza Giordano162. 
Le Sezioni Unite, con la sentenza Giordano, hanno teorizzato un terzo criterio per 
risolvere il problema del distinguish, nel caso di modifiche legislative in bonam partem, delle 
ipotesi abolitive da quelle meramente modificative. Esclusa la validità della teoria del fatto 
concreto e della teoria della continuità del tipo di illecito, la Cassazione ha prospettato una 
teoria c.d. logico-strutturale, basando la valutazione della tipicità esclusivamente su di un 
piano astratto e formale. L’adesione ad un approccio metodologico basato sulla verifica del 
rapporto logico-normativo di specialità tra i fatti tipici in successione avrebbe dovuto 
garantire non solo il rigoroso rispetto dei principi cardine di irretroattività sfavorevole e di 
retroattività favorevole, ma anche di minimizzare la confusione applicativa, con esiti spesso 
discriminatori, che era seguita a molte delle riforme legislative in materia penale. 
In particolare, la Cassazione ha ritenuto che, sulla base del raffronto strutturale tra due 
disposizioni, si verifichi un’ipotesi di mera modificazione normativa (con applicazione del 
criterio di cui all’art. 2, 4° co., c.p.) allorquando le disposizioni si pongano in rapporto da 
species a genus (c.d. continenza)163, ossia la nuova norma sia più generale della previgente, 
poiché l’area tipica originaria è completamente ricompresa in quella (generale) sopravvenuta. 
Qualora invece la successione intercorra tra una fattispecie generale ad una successiva 
fattispecie speciale in un rapporto da genus a species, si verifica una abrogazione parziale, 
relativamente ai fatti non più compresi nella nuova formulazione normativa. Effetti di 
abolitio criminis “totale” si verificano, invece, nei casi in cui il rapporto strutturale tra le 
fattispecie in successione sia di mera “interferenza”, cioè quando ciascuna norma sia 
                                                           
161 In giurisprudenza, sul contrasto interpretativo per la definizione degli effetti di abolitio criminis: v. Cass., S.U., 
20.6.1990, Monaco, in Foro it., 1990, II, 637, sulla prima riforma dell’abuso d’ufficio; Cass., S.U., 25.10.2000, Di 
Mauro, in Foro it., 2001, II, 143 e Cass., S.U., 13.12.2000, Sagone, in Foro it., 2001, II, 141, in tema di reati 
tributari; Cass., S.U., 27.6.2001, Avitabile, in Cass. pen., 1993, 2818, sull’abrogazione dell’oltraggio; Cass., S.U., 
9.5.2001, Donatelli, in Cass. pen., 2002, 502, in materia di extracomunitari; Cass., S.U., 19.12.2001, Turina, in Cass. 
pen., 2002, 1293, in tema di tutela della acque; Cass., S.U., 26.3.2003, Giordano, cit.; a queste pronunce, da ultimo, 
bisogna aggiungere la già richiamata Cass., S.U., 26.2.2009, Rizzoli, cit., in tema di bancarotta societaria e 
abrogazione dell’amministrazione controllata. In almeno altre quattro occasioni le Sezioni unite si sono pronunciate 
per incidens sul tema: Cass., S.U., 18.6.1993, De Bortoli, in Cass. pen., 1993, 2818 e Cass., S.U., 18.6.1993, 
Gambacorta, in Cass. pen., 1993, 2820, in tema di sostanze stupefacenti; Cass., S.U., 9.10.1996, Carpanelli, in Cass. 
pen., 1997, 2428, in tema di criminalità informatica; Cass., S.U., 18.6.1993, Depaoli, in Cass. pen., 1994, 45, in tema 
di furto venatorio. 
162 Cass., S.U., 26.3.2003, Giordano, cit. 
163 Nella dottrina italiana questo orientamento è riconducibile all’impostazione di PADOVANI, Tipicità e 
successione, cit.; una convinta adesione e un approfondito sviluppo in PULITANÒ, Legalità discontinua?, cit. 1281 
ss.; rigorosamente strutturale anche l’impostazione di MICHELETTI, La continuità intertemporale della bancarotta 
fraudolenta cagionata tramite reati societari, in Dir. pen. proc., 2003, 719 s.; nella manualistica, da subito, 
soprattutto F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2007, 85 s.; a ben vedere – nonostante 
l’apparente adesione alla teoria del fatto concreto – anche M. GALLO, Appunti di diritto penale, I, La legge penale, 
Milano, 1999, 124. Cfr. anche Cfr. NAPPI, Specialità per specificazione e specialità per aggiunta nella successione 
di norme penali, in Dir. pen. proc., 2004, 1061; DI MARTINO, Successione di norme penali: modifiche strutturali e 
giudizi di valore, in Dir. pen. proc., 2003, 533; già in precedenza, per una valorizzazione di tale profilo, si veda 
SEVERINO, (voce) Successione di leggi penali nel tempo, cit., 7. Nella giurisprudenza si veda soprattutto Cass., 
Sez. V, 16.10.2002, Tosetti (e Benzi), in Cass. pen., 2003, 82; nello stesso senso, nelle pronunce di merito, Trib. 
Avezzano, 16.9.2003, in Giur. merito, 2003, 2448; Trib. Piacenza, 19.3.2003, n. 178, in Riv. pen., 2003, 651. 
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caratterizzata da elementi costitutivi autonomi e reciprocamente eterogenei, che impediscono 
di inquadrare la relazione tra le due figure nello schema logico della specialità normativa. 
Nonostante la fissazione di tali apprezzabili “punti fermi” nella ricostruzione teorica della 
successione di leggi penali nel tempo, il modello di valutazione della continuità normativa 
elaborato dalla sentenza Giordano si espone, ciò nondimeno, ad alcuni rilievi critici. I limiti 
teorici della sentenza Giordano emergono, anzitutto, sotto il profilo applicativo, non appena 
ci si discosti dai “casi lineari” per accostarsi ai “casi complessi” di riformulazione delle 
fattispecie incriminatici. Mentre i casi lineari sono quelli che si inquadrano perfettamente 
nella logica della specialità strutturale, come nel caso delle modifiche normative collocabili, 
in particolare, nel paradigma della “specialità unilaterale” (per specificazione o per 
aggiunta)164; i casi complessi sono invece quelli inquadrabili in un rapporto logico-strutturale 
di “specialità bilaterale”165. Nel caso di specialità bilaterale, infatti, le fattispecie in 
successione sono legate da un nucleo normativo comune, ma si caratterizzano ciascuna per 
reciproci elementi specializzanti (per specificazione e/o per aggiunta). In queste ipotesi, non 
riconducibili alla logica della specialità unilaterale, diventa più incerta la perimetrazione 
degli effetti abolitivi secondo il modello di giudizio tracciato dalla sentenza Giordano. In altri 
termini, nei casi di specialità bilaterale appare più complesso distinguere se vi sia una 
completa eterogeneità tra le fattispecie in successione (rapporto c.d. “di inteferenza”), con 
effetti di abolitio criminis totale, oppure se residuino spazi di continuità normativa, con esiti 
solo parzialmente abolitivi. Ne deriva il conseguente rischio che, in simili ipotesi di 
incertezza, la giurisprudenza faccia ancora ricorso, in deroga ai risultati strutturali,  ai criteri 
valoriali per desumere aliunde la voluntas del legislatore storico166. In effetti, tale rischio si è 
concretizzato, negli ultimi anni, in diverse sentenze che, per la definizione degli effetti 
intertemporali, non hanno adottato il modello strutturale “puro”, ma sostanzialmente hanno 
riprodotto le tradizionali cadenze retoriche della continuità del tipo di illecito e delle altre 
varianti del paradigma sostanziale-valutativo167. Proprio quest’ultimo profilo costituisce, 
                                                           
164 A questo schema appaiono sostanzialmente anche riconducibili, ad esempio, le riformulazioni oggetto di analisi 
nella sentenza Giordano, relative alle nuove fattispecie di false comunicazioni sociali (nuovi artt. 2621 e 2622 c.c.) e 
di bancarotta societaria (nuovo art. 223 l.f.): una volta individuata la relazione strutturale di specialità unilaterale (per 
specificazione e per aggiunta) tra le nuove formulazioni tipiche e le norme originarie, le Sezioni unite hanno avuto 
buon gioco ad affermare l’avvenuta abolitio criminis “parziale”, in relazione alla classe dei fatti concreti privi dei 
nuovi elementi specificativi o aggiuntivi. 
165 Per il concetto di specialità bilaterale “in senso lato”, v.  FROSALI, Concorso di norme e concorso di reati, 
Milano, Città di Castello, 1937 (ristampa 1971), 55 ss..; così anche GRISPIGNI, Diritto penale italiano, Milano, 
1952, 418; DE FRANCESCO, Lex specialis. Specialità ed interferenza nel concorso di norme penali, Milano, 1980; 
ID., Specialità (Principio di), in Novissimo dig., App., Torino, 1987, p. 490; F. MANTOVANI, Concorso e conflitto 
di norme nel diritto penale, Bologna, 1966, 226 ss. Un’accezione “in senso stretto” è invece quella che fa 
riferimento alle ipotesi in cui le disposizioni normative, accanto ad un nucleo comune, «presentano elementi 
specifici ed elementi generici rispetto ai corrispondenti elementi dell’altra» (così MARINUCCI-DOLCINI, 
Manuale di diritto penale, Milano, 2009, 427).  
166 In senso critico sulle residue aperture valoriali della sentenza Giordano, soprattutto C. PECORELLA, C’è spazio 
per criteri valutativi, cit., p. 1524 s.; ALAGNA, Tipicità e riformulazione, cit., 142 ss.; nonché MICHELETTI, La 
continuità, cit., 720 s. e AMBROSETTI, Abolitio criminis, cit., 200 ss. 
167 Nella giurisprudenza di questi anni, con diversità di sfumature e accenti, emerge ancora un diffuso utilizzo dei 
criteri sostanzialistici, cioè il riferimento al bene giuridico tutelato o al mutamento del complessivo giudizio di 
disvalore astratto del fatto, nonché al «nesso di continuità ed omogeneità», al «significato lesivo del fatto storico (...) 
riconducibile nel suo nucleo essenziale ad una diversa categoria d’illecito», al «peso tale» dell’elemento 
specializzante aggiuntivo, per fondare il giudizio di continuità/discontinuità normativa tra le norme in successione: 
cfr. Cass., Sez. V, 7.11.2008, Carpoca, in CED Cass., n. 242958, sulla modifica del reato insider trading; Cass., Sez. 
III, 18.12.2007, n. 6087, in materia di dichiarazione fiscale fraudolenta; Cass., Sez. II, 7.10.2009, n. 40988; Cass., 
Sez. II, 7.7.2009, Sylla, in CED. Cass., n. 244631, in materia illecita detenzione di prodotti audiovisivi privi del 
marchio Siae; Cass., Sez. I, 3.7.2003, Corneti, in CED. Cass., n. 226130, in materia di assunzione di lavoratori 
stranieri privi di permesso di soggiorno; Cass., Sez. II, 29.3.2007, Giraudo, in Cass. pen., 2008, 2080 e in CED. 
Cass., n. 237035, in materia di frode sportiva; Cass., Sez. V, 7.12.2005, Mangiapane, in Cass. pen., 2006, 457 ss., in 
materia di ostacolo all’esercizio delle funzioni di vigilanza; Cass., Sez. I, 22.2.2005, Erra, in CED. Cass., n. 230148, 
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dunque, il limite dell’attuale modello giurisprudenziale di gestione intertemporale della 
riformulazione normativa di fattispecie.  
 
2.4. Il riconoscimento del principio di retroattività favorevole a livello 
internazionale  
Come abbiamo visto retro § 2.2 e § 2.3, mentre il principio di irretroattività delle norme 
“latu sensu” incriminatici gode di un riconoscimento costituzionale espresso; il principio di 
retroattività della lex mitior168, invece, non riceve nell’ordinamento la tutela privilegiata di 
cui all’art. 25, 2° co., Cost.  
Prima di esaminare l’evoluzione interpretativa del principio di retroattività a livello 
interno, nonchè il tentativo compiuto dalla Corte costituzionale di attribuirgli un fondamento 
costituzionale (v. infra § 2.7 e § 2.8), appare peraltro opportuno preliminarmente rivolgere 
l’attenzione al riconoscimento di cui tale principio gode a livello internazionale e 
comunitario. La ricostruzione della normativa in materia di diritto penale intertemporale, 
riguardante in particolare il principio di retroattività favorevole della norma penale, non può 
essere condotta infatti se non attraverso l’analisi dell’evoluzione giurisprudenziale delle 
Corti, europea ed internazionali, che hanno elaborato un sistema coordinato e condiviso delle 
garanzie del reo. 
Tra le più importanti fonti internazionali che affermano il principio in esame non si può 
non menzionare, seguendo un ordine cronologico, il Patto delle Nazioni Unite relativo ai 
diritti civili e politici, adottato a New York dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite 
nella sua risoluzione 2200 A (XXI) del 16.12.1966 ed entrato in vigore il 23.3.1976, che 
all’art. 15 prevede che «nessuno può essere condannato per azioni od omissioni che, al 
momento in cui venivano commesse, non costituivano reato secondo il diritto interno o il 
diritto internazionale. Così pure, non può essere inflitta una pena superiore a quella 
applicabile al momento in cui il reato sia stato commesso» e, infine, che «se, posteriormente 
alla commissione del reato, la legge prevede l’applicazione di una pena più lieve, il 
colpevole deve beneficiarne». La disposizione in esame afferma dunque espressamente il 
principio di retroattività favorevole in materia penale; tuttavia, pur essendo stata ratificata 
dallo Stato italiano con l. 25.10.1977, n. 881, quest’ultima all’art. 4 ha previsto una riserva 
tale da rendere compatibili gli obblighi internazionali con la disciplina del diritto penale 
intertemporale italiano, che, come abbiamo visto, al comma quarto dell’art. 2 c.p. pone il 
limite del giudicato penale alla retroazione favorevole (v. retro § 2.3).  
Allo stesso modo, l’art. 24 § 2 dello statuto della Corte penale internazionale, stipulato il 
17.7.1998 a Roma, prevede che «se il diritto applicabile ad un caso è modificato prima della 
sentenza definitiva, alla persona che è oggetto di una inchiesta, di un procedimento 
giudiziario o di una condanna si applica il diritto più favorevole», sancendo il principio di 
retroattività favorevole, ma con il limite di non consentire la retroazione della normativa di 
favore qualora sia intervenuta una sentenza definitiva. 
                                                                                                                                                        
in materia di violenza sessuale di gruppo; Cass., Sez. I, 24.6.2004, Bisignani, in Riv. pen., 2004, 1080, in materia di 
infedeltà patrimoniale; Cass., Sez. III, 24.10.2007, Borgia, in CED. Cass., n. 238458, in materia di maltrattamento di 
animali; Cass., Sez. II, 7.6.2005, in Dir. e giust., 2005, n. 40, 94 s., in materia di usura; Cass., Sez. V, 20.2.2007, Dal 
Ben, in CED. Cass., n. 237599, in materia di successione tra fattispecie di prestiti e garanzie della società e infedeltà 
patrimoniale. 
168 Per quel che concerne la categoria della lex mitior, in materia penale, si rimanda alla distinzione introdotta dalla 
giurisprudenza costituzionale (v. più approfonditamente infra §, parte seconda, 2.7) tra “norme penali di favore” 
(ossia quelle leggi di deroga a norme incriminatrici di portata generale, che siano contestualmente vigenti) e le 
“norme penali più favorevoli” (ossia quelle leggi che delimitano l’area di intervento di una norma incriminatrice, 
concorrendo alla definizione della fattispecie di reato). Cfr. Corte cost. 1.6.2004, n. 161, in Corr. giur., 2004, 1301, 
con nota di CERQUA; in Guida al dir., 2004, 25, 73, con nota di LANZI e in Dir. pen. e proc., 2004, 1497, con nota 
di GIUNTA. 
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Spostando l’attenzione sull’ordinamento europeo, centrale importanza assumono poi le 
norme dettate dall’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, ai sensi 
del cui primo comma si stabilisce che «non può essere inflitta una pena più grave di quella 
applicabile al momento in cui il reato è stato commesso. Se, successivamente alla 
commissione del reato, la legge prevede l’applicazione di una pena più lieve, occorre 
applicare questa ultima» (v. infra § 2.5). 
Le implicazioni del riconoscimento del valore giuridico dell’art. 49 della Carta di Nizza 
non possono essere analizzate se non in concomitanza con le disposizioni della CEDU, 
essendo i due atti normativi legati a doppio filo in forza dei richiami operati nella Carta di 
Nizza alla CEDU e della disciplina dettata dall’art. 6 TUE riguardo al valore da riconoscere 
alle disposizioni in esse contenute169. 
Per quanto riguarda la CEDU, abbiamo già visto che l’art. 7 garantisce il principio di 
irretroattività (v. retro § 2.2). Esso focalizza la propria portata garantistica anzitutto nella 
prospettiva del divieto di irretroattività della nuova incriminazione e delle modifiche 
peggiorative170, mentre è assente ogni riferimento espresso al principio della retroattività 
della legge penale più favorevole. In assenza di un qualsiasi riferimento espresso al principio 
di retroattività, la Corte EDU è stata chiamata ad interpretare l’art. 7 CEDU. 
Inizialmente, la posizione della Corte EDU è stata di netta chiusura. Ritenendo che il 
principio di retroattività non potesse essere elevato a diritto dell’uomo, l’orientamento della 
Corte EDU sembrava consolidato nell’escludere che l’art. 7 comprendesse anche la tutela del 
principio di retroattività171. 
                                                           
169 In base all’art. 6 CEDU si stabilisce che «L'Unione si fonda sui principi di libertà, democrazia, rispetto dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali, e dello stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri. L'Unione 
rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni 
costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario. L'Unione rispetta 
l'identità nazionale dei suoi Stati membri. L'Unione si dota dei mezzi necessari per conseguire i suoi obiettivi e per 
portare a compimento le sue politiche». Sui rapporti tra la Carta di Nizza e la CEDU v. nello specifico: ADINOLFI 
– GAJA, Introduzione al diritto dell’Unione europea, Roma – Bari, 2010; TRIGGIANI, L’Unione Europea secondo 
la riforma di Lisbona, Bari, 2009, 11 ss.; FRAGOLA, Il Trattato di Lisbona che modifica il Trattato sull’Unione 
europea e il Trattato della Comunità europea. Versione ragionata e sistematica per una consultazione coordinata 
degli articoli alla luce dei Protocolli e delle Dichiarazioni, Milano, 2010; ADAM – TIZZANO, Lineamenti di 
diritto dell’Unione europea, Torino, 2010; TESAURO, Diritto dell’Unione europea, Padova, 2010; ZILLER, Il 
nuovo Trattato europeo, Bologna, 2007; RUGGIERO, La Ue esce dalla crisi ma perde un’occasione, in Il Sole-24 
Ore, 30.11.2007; VILLANI, La riforma di Lisbona, in SE, febbraio 2008, Bari, p. 1 ss.; ZILLER, Il Trattato 
modificativo del 2007: sostanza salvata e forma cambiata del trattato costituzionale del 2004, in Quad. cost., 2007, 
875 ss.; PARISI, Fonti dell’Unione europea e revisione dei trattati: la tutela dei diritti fondamentali, in 
VENTURINI – BARIATTI (a cura di), Diritti individuali e giustizia internazionale. Liber Fausto Pocar, Milano, 
2009, 663 ss.; BULTRINI, La questione dell’adesione della Comunità europea alla Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo di fronte alla Corte di giustizia, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, 97 ss. 
170 Corte EDU, caso Kokkinas c. Grecia, sent. 25.3.1993, par. 25. 
171 Come esempio di tale orientamento restrittivo, v. Commissione EDU, caso X c. Germania, dec. 6.3.1978. Nel 
caso di specie, il ricorrente era stato condannato ad una multa per violazione del codice delle imposte. Il ricorrente 
sosteneva dinanzi alla Commissione che avrebbe dovuto beneficiare della legge successiva più favorevole. La 
Commissione riteneva, invece, che «l’art. 7 della Convenzione non contiene nessuna disposizione simile all’art. 15. 
1 del Patto delle Nazioni Unite» e che «nel caso di specie, una parte dei fatti posti a carico del ricorrente sono stati 
in qualche misura, oggetto di decriminalizzazione. Nondimeno l’azione del ricorrente, al momento in cui era stata 
commessa, costituiva un reato secondo il diritto nazionale ai sensi dell’art. 7,1, cosicché il ricorso è manifestamente 
infondato». Per tali motivi, la multa fu confermata nonostante l’abrogazione della disposizione interessata. Le stesse 
affermazioni addotte nel caso X c. Germania sono state confermate poi nelle sentenze Corte EDU, caso Le Petit c. 
Regno Unito, dec. 5.12.2000 e Corte EDU, caso Zaprianov c. Bulgaria, 6.3.2003. Nel caso Le Petit c. Regno Unito, 
il ricorrente, un ufficiale della marina militare, veniva accusato di frode per falsificazione di alcune richieste di 
rimborso. Egli veniva poi condannato dinanzi alla Corte marziale a tre mesi di reclusione in seguito a piena 
ammissione dei fatti. Successivamente agiva perché la sua condanna venisse annullata alla luce della sentenza resa 
dalla House of Lords nel caso D. Preddy AER 483. Egli adiva la Corte EDU lamentando la violazione dell’art. 7 
CEDU in quanto era stato condannato ai sensi del Theft Act del 1968, per una atto che per la giurisprudenza interna 
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Nonostante tale interpretazione restrittiva, la Corte EDU lasciava aperto uno spiraglio ed 
affermava che, nonostante l’art. 7 CEDU non comprendesse la tutela del principio di 
retroattività, ciò non avrebbe comunque impedito alle legislazioni nazionali di prevedere una 
autonoma normativa che consentisse di applicare ugualmente la norma più favorevole entrata 
in vigore successivamente al fatto172. L’applicazione della pena più mite sopravvenuta da 
parte dei giudici interni non è stata ritenuta quindi obbligatoria, ma nemmeno incompatibile 
con la disciplina CEDU.  
Secondo alcuni autori173, le ragioni per cui la Corte EDU si è rivelata in un primo 
momento restia ad una consacrazione del principio e alla sua inclusione nell’ambito 
garantistico dell’art. 7 CEDU andavano ricercate nel timore di incontrare resistenze da parte 
di quei Paesi membri in cui il principio non era riconosciuto o subiva significative deroghe e 
che non sarebbero stati in grado far fronte alla revisione dei processi che il riconoscimento 
del principio di retroattività favorevole avrebbe comportato. Negli ordinamenti degli Stati 
che avevano già riconosciuto il principio di retroattività favorevole avrebbe trovato 
applicazione dunque l’art. 53 CEDU in virtù del quale si stabilisce che «nessuna delle 
disposizioni può essere interpretata come recante pregiudizio o limitazione ai diritti 
dell’uomo e alle libertà fondamentali che possono essere riconosciuti in base a leggi di 
qualunque Stato contraente o ad altri accordi internazionali di cui tale Stato sia parte»174. 
                                                                                                                                                        
successiva non costituiva reato penale ai sensi di tale legge. La richiesta veniva respinta. In quell’occasione la Corte 
europea dei diritti osservava che, nonostante la successiva sentenza della House of Lords, era prevedibile, data la 
giurisprudenza precedente, i comportamenti in riferimento al quale l’imputato si era dichiarato colpevole, al tempo 
in cui la violazione fu commessa, sarebbero stati considerati reato ai sensi del Naval Discipline act del 1957 e ai 
sensi del Theft Act del 1968. La Corte EDU riaffermava pertanto che l’articolo 7 CEDU non garantisce il diritto a 
beneficiare di una successiva e più favorevole legge applicabile ad un reato commesso precedentemente. Così 
dichiarava irricevibile il ricorso proposto dal ricorrente. Nel caso Zaprianov c. Bulgaria, l’imputato Zaprianov 
veniva accusato di essersi appropriato indebitamente di fondi pubblici attraverso diversi atti di trasferimento 
bancario intervenuti tra il 1994 e il 1996. Un emendamento al codice penale, introdotto dopo l’avvenuta 
commissione del fatto, aggiungeva un ulteriore elemento costitutivo del reato per cui era stato condannato, vale a 
dire la prova della sussistenza di un “vantaggio personale”. Secondo il ricorrente da ciò derivava la 
decriminalizzazione degli atti commessi e costituenti oggetto dell’accusa. La Corte di Strasburgo riaffermava in 
modo categorico che «l’articolo 7 CEDU non sancisce il diritto di veder applicare ad un reato una modifica 
legislativa più favorevole adottata successivamente». Osservava anche che comunque il comportamento 
dell’imputato risultava punibile anche alla luce della modifica introdotta, poiché le prove emerse dal procedimento 
dimostravano che il trasferimento bancario era avvenuto non solo a vantaggio della società ma anche nell’interesse 
dell’imputato, risultando così presente l’ulteriore elemento oggettivo del “vantaggio personale”. 
172 In questo senso, v. ad esempio Corte EDU, caso G. c. Francia, sent. 27.9.1995. Nel caso di specie il ricorrente era 
sospettato di aver imposto, il 14 novembre 1980, rapporti sessuali ad una giovane affetta da un lieve ritardo mentale 
in cambio del rilascio della patente. Veniva condannato in primo e in secondo grado alla pena di cinque anni di 
reclusione per il reato di corruzione passiva, per aver richiesto rapporti sessuali, e per il reato di oltraggio al pudore 
commesso con violenza fisica e morale. Dopo l’annullamento della sentenza da parte della Cassazione, il giudice del 
rinvio emetteva una sentenza di condanna alla pena di tre anni di reclusione, determinata in base ad un diverso tipo 
di corruzione passiva e per oltraggio al pudore commesso con violenza morale e abuso di autorità. Così facendo 
aveva applicato al ricorrente le nuove e più favorevoli fattispecie penali introdotte, successivamente alla 
commissione del fatto, dalla legge n. 80-1041 del 23.12.1980. Il ricorrente si rivolgeva allora al Giudice europeo 
lamentando la violazione dell’art. 7 CEDU, per essere stato condannato sulla base di reati non previsti al momento 
della commissione del fatto. Osservando che le modifiche sopravvenute avevano trasformato il reato in illecito 
pretorile con una pena edittale diminuita, la Corte di Strasburgo rilevava come non fosse rinvenibile alcuna 
violazione dell’art.7 CEDU il quale non vieta e non pone alcun ostacolo all’applicazione retroattiva della legge 
penale più favorevole. Oltre al caso sopra menzionato, v. anche Corte EDU caso Karmo c. Bulgaria, 9.2.2006, in cui 
la pena di morte era stata sostituita retroattivamente con l’ergastolo. Sull’argomento, in dottrina, v. FALCINELLI, 
L’effettività dei diritti alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo di Strasburgo, in 
diritti-cedu.unipg.it. 
173 In questo senso, v. BERNARDI, Art. 7, in BARTOLE  – CONFORTI  – RAIMONDI, Commentario alla 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Cedam, Padova, 2001, 252. 
174 Per un commento all’art. 53 CEDU, v. PUSTORINO, Art. 53, in BARTOLE – CONFORTI – RAIMONDI, 
Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Padova, 
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La disposizione, facendo salve le maggiori garanzie in tema di diritti dell’uomo risultanti 
dalla normativa nazionale o da altri accordi internazionali, garantisce il c.d. maximum 
standard di garanzia175. In altre parole, l’art. 53 CEDU vieta di interpretare le disposizioni 
della Carta in modo limitativo o lesivo dei diritti dell’uomo o delle libertà fondamentali 
riconosciuti dalle Costituzioni degli Stati membri ed esprime, dunque, l’intenzione di 
garantire una costante elevazione dei livelli di tutela nel confronto con ordinamenti diversi: 
giammai un loro abbassamento. 
Questa era dunque la posizione della Corte EDU fino al 2009, allorquando con la nota 
sentenza Scoppola (v. infra § 2.10) i giudici di Strasburgo hanno effettuato un vero e proprio 
overulling interpretativo, sovvertendo l’impostazione iniziale e individuando nell’art. 7 
CEDU la tutela diretta del principio di retroattività. In questa sede, è apparso comunque 
importante dar conto di tutta l’evoluzione interpretativa e dello sviluppo esegetico compiuto 
dalla Corte EDU, ripercorrendo anche l’impostazione iniziale dei giudici di Strasburgo, in 
modo da poter meglio comprendere anche la posizione della Corte costituzionale italiana 
prima del 2009 (v. infra § 2.7) e dopo il 2009 (v. infra § 2.11). 
 
2.5. La posizione della Corte di Lussemburgo e l’interpretazione dell’art. 49 
della Carta di Nizza 
Come abbiamo accennato (v. retro § 2.4), l’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea stabilisce che «nessuno può essere condannato per un’azione o 
un’omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il diritto 
interno o il diritto internazionale. Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di 
quella applicabile al momento in cui il reato è stato commesso. Se, successivamente alla 
commissione del reato, la legge prevede l’applicazione di una pena più lieve, occorre 
applicare questa ultima». 
Ebbene, in sintonia con il dettato della Carta di Nizza, in più occasioni176, la 
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione Europea si è pronunciata sul valore del 
principio di retroattività in mitius, confermando expressis verbis l’appartenenza del principio 
in questione ai principi generali dell’Unione e definendolo come parte delle tradizioni 
costituzionali comuni agli Stati membri177. La prima pronuncia in cui la Corte di giustizia si è 
occupata del tema in relazione al nostro ordinamento risale al 2005: si tratta della nota 
sentenza Berlusconi e altri178. Si trattava di verificare la compatibilità delle nuove fattispecie 
di «false comunicazioni sociali»179 con alcune direttive comunitarie180. Come espressamente 
                                                                                                                                                        
2001, 741 ss. e BARTOLE – DE SENA – ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Cedam, 2012, 774. 
175 Per tale definizione, v. DI GIOVINE, Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale, primato del 
legislatore o del giudice?, in www.diritto penale contemporaneo. 
176 V., in particolare, Corte di Giustizia, sent. 12.6.2003, in causa C - 112/00, Schmidberger, e Corte di Giustizia, 
10.7.2003, in cause riunite C - 20/00 e C64/00, Booker Aquaculture e Hydro Seafood. 
177 V. ARMONE, Il principio di retroattività della legge penale più favorevole nel prisma dei diritti fondamentali, in 
Foro it, 2010, I, 1114; BERNARDI, All’indomani di Lisbona: note sul principio europeo di legalità penale, in 
Quad. cost., 2009, 54; PARISI, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali nel sistema delle fonti alla luce 
del Trattato di Lisbona, in Dir. dell’Unione europea, 2009, 660. 
178 Corte di Giustizia, Grande Sezione, sent. 3.5.2005, in cause riunite C- 387\02, C-391\02 e C-403\02, 
Procedimenti penali a carico di Silvio Berlusconi e altri. In dottrina, per un commento, v. INSOLERA- MANES, La 
sentenza della Corte di giustizia sul «falso in bilancio»: un epilogo deludente?, in Cass. pen., 2005, 2777; 
MANACORDA, Oltre il falso in bilancio. I controversi effetti in malam partem del diritto comunitario sul diritto 
interno, in Dir. un. eur., 2006, 253; SALCUNI, Il canto del cigno degli obblighi comunitari/costituzionali di tutela: 
il caso del falso in bilancio, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2005, 109. 
179 L’art. 2621 c.c., così come modificato dalla l. 28.12.2005, n. 262, prevede il reato di «false comunicazioni 
sociali», stabilendo che «salvo quanto previsto dall'articolo 2622, gli amministratori, i direttori generali, i dirigenti 
preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i sindaci e i liquidatori, i quali, con l'intenzione di 
ingannare i soci o il pubblico e al fine di conseguire per sé o per altri un ingiusto profitto, nei bilanci, nelle relazioni 
         
 58 
                                                                                                                                                        
o nelle altre comunicazioni sociali previste dalla legge, dirette ai soci o al pubblico, espongono fatti materiali non 
rispondenti al vero ancorché oggetto di valutazioni ovvero omettono informazioni la cui comunicazione è imposta 
dalla legge sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa 
appartiene, in modo idoneo ad indurre in errore i destinatari sulla predetta situazione, sono puniti con l'arresto fino 
a due anni. La punibilità è estesa anche al caso in cui le informazioni riguardino beni posseduti o amministrati dalla 
società per conto di terzi. La punibilità è esclusa se le falsità o le omissioni non alterano in modo sensibile la 
rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria della società o del gruppo al quale essa 
appartiene. La punibilità è comunque esclusa se le falsità o le omissioni determinano una variazione del risultato 
economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per cento o una variazione del patrimonio netto 
non superiore all'1 per cento. In ogni caso il fatto non è punibile se conseguenza di valutazioni estimative che, 
singolarmente considerate, differiscono in misura non superiore al 10 per cento da quella corretta. Nei casi previsti 
dai commi terzo e quarto, ai soggetti di cui al primo comma sono irrogate la sanzione amministrativa da dieci a 
cento quote e l'interdizione dagli uffici direttivi delle persone giuridiche e delle imprese da sei mesi a tre anni, 
dall'esercizio dell'ufficio di amministratore, sindaco, liquidatore, direttore generale e dirigente preposto alla 
redazione dei documenti contabili societari, nonché da ogni altro ufficio con potere di rappresentanza della persona 
giuridica o dell'impresa». L’art. 2622 c.c., invece, sempre così come modificato dalla l. 28.12.2005, n. 262, 
disciplina il reato di «false comunicazioni sociali in danno della società, dei soci o dei creditori» precisando che «gli 
amministratori, i direttori generali, i dirigenti preposti alla redazione dei documenti contabili societari, i sindaci e i 
liquidatori, i quali, con l'intenzione di ingannare i soci o il pubblico e al fine di conseguire per sé o per altri un 
ingiusto profitto, nei bilanci, nelle relazioni o nelle altre comunicazioni sociali previste dalla legge, dirette ai soci o 
al pubblico, esponendo fatti materiali non rispondenti al vero ancorché oggetto di valutazioni, ovvero omettendo 
informazioni la cui comunicazione è imposta dalla legge sulla situazione economica, patrimoniale o finanziaria 
della società o del gruppo al quale essa appartiene, in modo idoneo ad indurre in errore i destinatari sulla predetta 
situazione, cagionano un danno patrimoniale alla società, ai soci o ai creditori, sono puniti, a querela della persona 
offesa, con la reclusione da sei mesi a tre anni. Si procede a querela anche se il fatto integra altro delitto, ancorché 
aggravato, a danno del patrimonio di soggetti diversi dai soci e dai creditori, salvo che sia commesso in danno dello 
Stato, di altri enti pubblici o delle Comunità europee. Nel caso di società soggette alle disposizioni della parte IV, 
titolo III, capo II, del testo unico di cui al decreto legislativo 24 febbraio 1998, n. 58, e successive modificazioni, la 
pena per i fatti previsti al primo comma è da uno a quattro anni e il delitto è procedibile d'ufficio. La pena è da due 
a sei anni se, nelle ipotesi di cui al terzo comma, il fatto cagiona un grave nocumento ai risparmiatori. Il nocumento 
si considera grave quando abbia riguardato un numero di risparmiatori superiore allo 0,1 per mille della 
popolazione risultante dall'ultimo censimento ISTAT ovvero se sia consistito nella distruzione o riduzione del valore 
di titoli di entità complessiva superiore allo 0,1 per mille del prodotto interno lordo. La punibilità per i fatti previsti 
dal primo e terzo comma è estesa anche al caso in cui le informazioni riguardino beni posseduti o amministrati 
dalla società per conto di terzi. La punibilità per i fatti previsti dal primo e terzo comma è esclusa se le falsità o le 
omissioni non alterano in modo sensibile la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria 
della società o del gruppo al quale essa appartiene. La punibilità è comunque esclusa se le falsità o le omissioni 
determinano una variazione del risultato economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per 
cento o una variazione del patrimonio netto non superiore all'1 per cento. In ogni caso il fatto non è punibile se 
conseguenza di valutazioni estimative che, singolarmente considerate, differiscono in misura non superiore al 10 
per cento da quella corretta. Nei casi previsti dai commi settimo e ottavo, ai soggetti di cui al primo comma sono 
irrogate la sanzione amministrativa da dieci a cento quote e l'interdizione dagli uffici direttivi delle persone 
giuridiche e delle imprese da sei mesi a tre anni, dall'esercizio dell'ufficio di amministratore, sindaco, liquidatore, 
direttore generale e dirigente preposto alla redazione dei documenti contabili societari, nonché da ogni altro ufficio 
con potere di rappresentanza della persona giuridica o dell'impresa». In particolare, si dubitava della “compatibilità 
comunitaria” della nuova normativa sotto alcuni specifici aspetti: a) il meccanismo di non punibilità per le 
falsificazioni “esigue”, tramite un peculiare ed inedito sistema di soglie percentuali “di tolleranza”; b) il regime di 
procedibilità privilegiato previsto per l’ipotesi di «false comunicazioni sociali in danno dei soci o dei creditori» (art. 
2622 c.c.), vincolato alla «querela della persona offesa», qualora la falsità sia realizzata nel contesto di una società 
non quotata; c) la tendenziale inadeguatezza della tutela penale, specie in relazione all’ipotesi contravvenzionale (art. 
2621 c.c.), condizionata da termini di prescrizione talmente brevi che, a fronte della complessità di accertamento del 
fatto e della irragionevole durata media del processo penale, nascondono il presagio di una pressoché scontata 
estinzione. 
180 Ci si riferisce alla direttiva del Consiglio Europeo del 9.3.1968, 68/151/Cee (c.d. «prima direttiva sulle società», 
intesa a coordinare, per renderle equivalenti, le garanzie che sono richieste, negli Stati membri, alle società indicate 
dall'art. 58, 2° co., TUE, per proteggere gli interessi dei soci e dei terzi); alla direttiva del Consiglio Europeo del 
25.7.1978, 78/660/Cee (c.d. «quarta direttiva sulle società», basata sull'art. 54, par. 3, lett. g.,TUE), intesa ad 
armonizzare le disposizioni nazionali relative alla stesura, al contenuto, alla struttura e alla pubblicità dei conti 
annuali di taluni tipi di società); e alla direttiva del Consiglio Europeo del 13.6.1983, 83/349/Cee (c.d. «settima 
direttiva sulle società», basata sull’art. 54, par. 3, lett. g, TUE) relativa ai conti consolidati. Nel caso di specie, la 
Corte di Giustizia ha rigettato il ricorso, stabilendo che le direttive comunitarie, in quanto tal, non possono essere 
invocate «dalle autorità di uno Stato membro nei confronti degli imputati nell'ambito di procedimenti penali, poiché 
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affermato nella pronuncia, «il principio dell’applicazione retroattiva della pena più mite fa 
parte delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. Ne deriva che tale principio 
deve essere considerato come parte integrante dei principi generali del diritto comunitario 
che il giudice nazionale deve osservare quando applica il diritto nazionale adottato per 
attuare l’ordinamento comunitario»181. La giurisprudenza della Corte di Giustizia giustifica 
il principio di retroattività alla luce dell’esigenza di ragionevole prevedibilità delle norme 
penali, intesa come il «diritto del singolo a non subire pene non previste dalla legge 
formalmente in vigore al momento della condotta, sulla quale si fonda il suo affidamento»182, 
che resta legittimo anche se queste dovessero essere successivamente dichiarate in contrasto 
con il diritto dell’Unione europea. Sarebbe dunque in aperta contraddizione con i principi del 
diritto dell’Unione europea la punizione più severa di chi ha commesso un fatto dopo 
l’entrata in vigore di una normativa nazionale più favorevole, ma successivamente dichiarata 
comunitariamente illegittima. 
Ulteriore conferma del rango di principio generale del diritto dell’Unione europea è 
offerta dalla successiva sent. 11.3.2008183, in cui la Corte di Giustizia conferma che «il 
principio dell’applicazione retroattiva delle previsioni penali più miti fa parte delle 
tradizioni costituzionali comuni agli Stati Membri e, di conseguenza, deve essere considerata 
uno dei principi generali del diritto Comunitario, che la Corte [di Giustizia] assicura che 
siano rispettati e che le corti nazionali sono tenute a rispettare» 184. 
Entrambe le pronunce citate sono state da ultimo espressamente richiamate nella sentenza 
El Dridi del 2011185, che ha dichiarato l’incompatibilità della disciplina penale italiana in 
materia d’immigrazione con la c.d. direttiva “rimpatri”186. Al punto 61 della motivazione, la 
Corte di Giustizia conferma che «il giudice del rinvio dovrà tenere debito conto del principio 
dell’applicazione retroattiva della pena più mite, il quale fa parte delle tradizioni 
                                                                                                                                                        
una direttiva non può avere come effetto, di per sé e indipendentemente da una legge interna di uno Stato membro 
adottata per la sua attuazione, di determinare o aggravare la responsabilità penale degli imputati». 
181 Corte di Giustizia, Grande Sezione, sent. 3.5.2005, in Cause Riunite C- 387\02, C-391\02 e C-403\02, 
Procedimenti penali a carico di Silvio Berlusconi e altri. 
182 ONIDA, Retroattività e controllo di costituzionalità della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – 
BRUNELLI – PUGIOTTO – VERONESI (a cura di), Ai confini del favor rei. Il falso in bilancio davanti alle Corti 
costituzionale e di giustizia, Torino, 2005, 286. 
183 Corte di Giustizia, sent. 11.3.2008, in C-420\06, Jager, in materia di agricoltura, secondo cui il regolamento (CE, 
Euratom) del Consiglio Europeo del 18.12.1995, n. 2988, relativo alla tutela degli interessi finanziari delle 
Comunità, deve essere interpretato nel senso che le disposizioni di cui al regolamento del Consiglio europeo del 
29.9.2003, n. 1782, che stabilisce norme comuni relative ai regimi di sostegno diretto nell'ambito della politica 
agricola comune e istituisce taluni regimi di sostegno a favore degli agricoltori, «non possono applicarsi 
retroattivamente ad una domanda di aiuti per animali rientranti nell'ambito di applicazione ratione temporis del 
regolamento (CEE) della Commissione 23 dicembre 1992, n. 3887, recante modalità di applicazione del sistema 
integrato di gestione e di controllo relativo a taluni regimi di aiuti comunitari, come modificato dal regolamento 
(CE) della Commissione 21 dicembre 1999, n. 2801, che ha dato luogo ad un'esclusione dal beneficio dell'aiuto ai 
sensi dell'art. 10 quater di detto regolamento». 
184 Lett: «the principle of the retroactive application of the more lenient penalty forms part of the constitutional 
traditions common to the Member States and, accordingly, must be considered to be one of the general principles of 
Community law, which the Court ensures are respected and which national courts are required to abide by». 
185 Corte di Giustizia, sent. 28.4.2011, in C-61\11, Hassen El Dridi, in Cass. pen., 2011, 2780, con nota di 
AMALFITANO, La reclusione degli immigrati irregolari per violazione dell'ordine di allontanamento del questore 
non è compatibile con le prescrizioni della c.d. direttiva rimpatri. Ad avviso della Corte di Giustizia, gli artt. 15 e 16 
della direttiva non permettono agli Stati membri dell'Unione di prevedere sanzioni penali detentive per la condotta di 
mancata cooperazione dello straniero alla procedura di rimpatrio. Per uno studio approfondito della citata sentenza 
El Dridi, v. anche GAMBARDELLA, Le conseguenze di diritto intertemporale prodotte dalla pronuncia della Corte 
di giustizia El Dridi (direttiva “rimpatri”) nell’ordinamento italiano - Riflessioni sui criteri per risolvere 
l’antinomia tra norma interna e norma comunitaria, in www.penalecontemporaneo.it. Più di recente si veda in 
proposito Corte di Giustizia, 6.12.2011, causa C-329/11, in www.penalecontemporaneo.it, con annotazione di 
MASERA, La Corte di giustizia dichiara incompatibile con la direttiva rimpatri il reato di clandestinità previsto 
nell'ordinamento francese. 
186 Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio, 16.12.2008, 2008/115/CE. 
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costituzionali comuni agli Stati membri». A seguito della menzionata pronuncia, i giudici 
penali sono stati obbligati a disapplicare la figura di reato prevista all’art. 14, 5° ter co., d.lgs. 
286/1998 («violazione dell’ordine di espulsione»)187. Preso atto della sentenza El Dridi della 
Corte di giustizia, il Governo ha emanato, quindi, il d.l. 23.6.2011, n. 89 convertito con 
modificazioni nella l. 2.8.2011, n. 129188. 
Giova a questo punto ricordare, in relazione al valore da attribuire alla Carta dei diritti nel 
nostro ordinamento che, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona189, il principio di 
retroattività favorevole è divenuto parte integrante dei Trattati, dovendo trovare applicazione 
negli ordinamenti degli Stati membri, salva comunque la teoria dei contro-limiti190. Il 
riconoscimento del principio di retroattività favorevole della norma penale tra i principi 
generali del diritto dell’Unione Europea, in quanto appartenente alle tradizioni costituzionali 
comuni agli Stati membri, non ne modifica tuttavia il rango gerarchico negli ordinamenti 
nazionali; al pari delle disposizioni della Carta di Nizza, i principi generali del diritto europeo 
trovano infatti applicazione e vincolano gli Stati membri unicamente nel recepimento e 
nell’attuazione del diritto dell’Unione, non assurgendo a parametri diretti di legittimità 
costituzionale delle norme nazionali, né consentendo al giudice nazionale di non dare 
applicazione alle norme interne con essi contrastanti che non siano di derivazione europea. 
Vale comunque la pena ricordare che la Corte di Giustizia è stata la prima (rispetto alla 
Corte EDU e alla Corte costituzionale italiana) nel dialogo multilevel tra le Corti (v. infra § 
2.15) a riconoscere espressamente al principio di retroattività valore di principio generale del 
diritto comunitario. D’altra parte, la Corte di Giustizia è l’unica che ha potuto far leva su di 
una disposizione, l’art. 49 appunto, che contiene appunto una previsione esplicita sulla 
                                                           
187 D.lgs. 25.7.1998, n. 286 (Disposizioni urgenti per completare l'attuazione della direttiva comunitaria 
concernente la libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva sul rimpatrio dei 
cittadini di Paesi terzi irregolari), con il commento di PISA, Nuove norme penali in tema di immigrazione 
irregolare, in Dir. pen. proc., 2011, 800 ss. 
188 Con tale provvedimento legislativo si è provveduto in tempi rapidi a modificare il delitto di cui all’art. 14, 5 ter 
co., d.lgs. 286/1998  tramite principalmente la sostituzione della pena detentiva con la (sola) pena pecuniaria 
(multa), attribuendo la competenza al giudice di pace (viene prevista la possibilità di sostituire la pena irrogata con 
l'espulsione). La modifica legislativa è stata tuttavia compiuta senza procedere ad una espressa abrogazione della 
previgente incriminazione, attraverso l'esplicita enunciazione che i fatti commessi in precedenza non rilevano più 
penalmente e che tutte le sentenze di condanna definitive devono essere revocate. Eludendo, così, l’obbligo di 
procedere all’effettiva abrogazione normativa, la precedente versione della figura di reato è rimasta in uno stato di 
“quiescenza” perché non può essere più applicata, determinando uno stato di incertezza circa il regime giuridico da 
applicare ai fatti pregressi, commessi prima della modifica legislativa. Dunque - posto che la previgente 
incriminazione non può dirsi abolita a seguito dell'accertata incompatibilità comunitaria, ma è solo in uno stato di 
quiescenza - si tratta ancora una volta di stabilire se, sulla scorta della rimodulazione legislativa dell'art. 14, 5 ter co., 
si sia verificata una ipotesi di successione di leggi meramente modificativa oppure si sia prodotta una vera e propria 
abolitio criminis. Ad avviso della Corte di legittimità (Cass. pen., sez. I, 23.9.2011, n. 36446), la nuova versione 
della figura criminosa non è in continuità normativa con la precedente versione, configurandosi così una piena 
abolitio criminis ai sensi dell'art. 2, 2° co., c.p. Il criterio adottato dalla Cassazione per giungere a tale soluzione è 
stato quello della c.d. discontinuità del tipo di illecito. In particolare, la Cassazione ha rilevato come il nuovo testo 
legislativo abbia inciso profondamente sul procedimento amministrativo dal quale discende l'ordine di 
allontanamento, al fine di rendere compatibile il nostro sistema con modello comunitario di esecuzione dei 
provvedimenti di espulsione: ad esempio, introducendo la partenza volontaria come normale modalità di esecuzione 
dell'espulsione e la creazione di un meccanismo di incentivazione al rimpatrio volontario. 
189 Il cui art. 6 TUE prevede che «l'Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti 
fondamentali dell'Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo stesso 
valore giuridico dei trattati». 
190 Ci si è chiesti in dottrina se, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, il principio di retroattività, così come 
riconosciuto dalla Corte di Giustizia, avrebbe dovuto comportare la conseguente disapplicazione delle norme 
nazionali ad esso contrarie, tra cui dovrebbe rientrare anche il limite del giudicato penale di cui al comma quarto 
dell’art. 2 c.p. V. sulla rilevanza del Trattato di Lisbona negli ordinamenti interni degli Stati membri BOSE,  La 
sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del 
diritto penale, in Criminalia, 2009, 281. 
         
 61 
retroattività più favorevole191.  
 
2.6. Il valore “costituzionale” della retroattività in mitius nel panorama 
dottrinale 
Nonostante il principio di retroattività della legge penale più favorevole, a differenza del 
principio di irretroattività, non trovi espresso riconoscimento costituzionale nel nostro 
ordinamento interno, le ragioni che ne hanno comunque imposto l’osservanza sono ben 
radicate nella cultura giuridica italiana192. Infatti, nonostante la mancata previsione in una 
specifica disposizione costituzionale, per attribuire rilievo costituzionale “indiretto” al 
principio di retroattività della legge penale favorevole sono state valorizzate la concezione 
della legge criminale come extrema ratio e dell’oggettivizzazione del diritto penale (v. infra 
§ 2.8)193. 
Secondo un autorevole dottrina194 risalente nel tempo, la regola di irretroattività della 
legge penale sfavorevole e della “non-extrattività” delle norme penali restrittive della libertà 
personale, troverebbero la loro ratio nell’art. 13 Cost., ossia nella protezione del c.d. “stato 
negativo di libertà”, per cui, allorché non risulti più necessario o risulti eccessivo il sacrificio 
della libertà personale, quest’ultima non può che riespandersi. Questa tesi fa riferimento alla 
Relazione ministeriale sul progetto del codice penale che esplicitamente afferma come la 
legge penale non possa «avere forza obbligatoria, né rispetto ai fatti commessi in un 
momento anteriore a quello in cui è sorta, né rispetto ai fatti commessi in un momento 
posteriore a quello in cui ha cessato di avere vigore», in linea con quanto già previsto dal 
codice penale Zanardelli del 1889. 
Secondo altra parte della dottrina195,  invece, il principio di retroattività non sarebbe altro 
                                                           
191 Sul primato della Corte di Giustizia nel riconoscere la retroattività più favorevole come principio generale del 
diritto comunitario v. SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto 
penale, Roma, Aracne, 2012, 86. 
192 V. DODARO, Principio di retroattività favorevole e “termini più brevi” di prescrizione dei reati, in Giur. Cost. 
2006, 4119 ss.; PECORELLA, L’efficacia nel tempo della legge penale più favorevole, Milano, 2008, 11 ss che fa 
una ricostruzione del principio di retroattività favorevole nel codice penale sardo e toscano. 
193 Anche nella dottrina spagnola (COBO DEL ROSAL, Sustituciòn del IGTE por el IVA: principio de legalidad y 
retroactividad de la ley penal màs favorable, in Cuadernos de Politica Criminal, 1994, Madrid, 445 ss.; ID. 
Derecho penal, Parte general, V, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, 193; COBO DEL ROSAL – VIVES ANTON, 
Retroactividad de las disposiciones favorables in materia de contrabbando, in Comentarios a la legislaciòn penal, 
III, 1984, 584 ss.) è stato a lungo discusso il valore del principio di retroattività delle norme penali favorevoli, in 
particolare con riferimento alla possibilità di individuarne un fondamento non solo legislativo, ma anche 
costituzionale. In questo senso, si è proposto di ricavarne tale riconoscimento da una lettura a contrario dell’art. 9.3 
CE. Infatti, dato che la disposizione riconosce tutela costituzionale alla irretroattività delle disposizioni sanzionatorie 
sfavorevoli o restrittive dei diritti soggettivi, se ne può desumere che tale irretroattività non è invece obbligatoria per 
tutte quelle norme penali che prevedono un trattamento più favorevole. Risulta ben evidente, tuttavia, che ammettere 
che la retroattività delle norme più favorevoli non sia costituzionalmente vietata non corrisponde pienamente ad 
ammetterne in positivo una specifica tutela. A favore del fondamento costituzionale “indiretto” di tale principio si è 
tuttavia pronunciato con diverse sentenze il Tribunale costituzionale (sent. 30.3.1981, n. 8; sent. 7.5.1981, n. 15; 
sent. 29.10.1986, n. 131). In particolare, secondo tale ultima sentenza, pur ammettendo che da una lettura a contrario 
dell’art. 9.3 sia possibile estrapolare il principio di retroattività delle norme penali di favore, ciò non sarebbe 
comunque sufficiente per includere tale principio tra quelli previsti dall’art. 25.1 CE (principio di legalità) e, quindi, 
non rientrerebbe tra i diritti tutelabili attraverso lo strumento dell’amparo. Di contro, alcune sentenze del Tribunal 
constitucional, con una timida e settoriale apertura (cfr. TC, sent. 177/1994; sent. 8/1981; sent. 51/1985; sent. 
22/1990), hanno invece ammesso che il principio di retroattività delle norme penali di favore rientrasse nei diritti 
tutelabili attraverso l’amparo, grazie ad un’interpretazione estensiva del combinato disposto dall’art. 9.3 e 17.1 CE, 
in base al quale «ogni persona ha diritto alla libertà e alla sicurezza. Nessuno può essere privato della sua libertà se 
non con l’osservanza di quanto stabilito in questo articolo e nei casi e nella forma previsti dalla legge». 
194 V. MANZINI - PISAPIA (a cura di), Trattato di diritto penale italiano, I, Torino, UTET, 1981,366 ss. 
195 Crf. ESPOSITO, Irretroattività e legalità delle pene nella nuova Costituzione, in La Costituzione italiana, 
Padova, 1954, 90; SINISCALCO, Tempus commissi delicti, in Studi in onore di Antolisei, Vol. III, Milano, 1965; 
ID., Irretroattività delle leggi in materia penale, Vol. 3, Milano 1965, 99. 
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che un corollario del principio di legalità contenuto e costituzionalizzato nell’art. 25 Cost.196 
La ratio dell’art. 25 Cost. sarebbe quella di assicurare il rispetto del c.d. favor libertatis, che, 
in omaggio alla libertà personale tutelata dagli artt. 2 e 13 Cost., garantisce l’applicazione del 
trattamento penale più mite previsto dalle leggi, anche se entrate in vigore successivamente 
alla commissione del fatto. Pertanto il legislatore, attraverso l’art. 25 Cost., non avrebbe 
inteso semplicemente introdurre il principio di irretroattività della norma penale sfavorevole, 
in ossequio al principio di legalità, ma avrebbe voluto in realtà tutelare un principio ad esso 
sovraordinato, ossia la libertà personale degli individui. La disciplina codicistica contenuta 
nell’art. 2 c.p., secondo questa impostazione, sarebbe espressione e traduzione di un principio 
«materialmente costituzionale»197, in quanto posta a tutela  dei diritti fondamentali del 
cittadino. Si tratterebbe così di disposizioni che accolgono il principio del favor libertatis, in 
modo da assicurare ai consociati il trattamento penale più mite tra quelli stabiliti dalla legge a 
partire dal momento della commissione del fatto, fino alla pronuncia della sentenza 
irrevocabile di condanna ovvero anche oltre nell’ipotesi di abolitio criminis. In realtà, tale 
tesi ricostruttiva del fondamento costituzionale del principio di retroattività ha suscitato 
anche alcune obiezioni, soprattutto da parte di chi, preoccupato dalle possibili implicazioni 
negative di un uso indiscriminato del principio del  favor rei o del favor libertatis, ne ha 
criticato l’eccessiva indeterminatezza, osservando come la duttilità di questi concetti 
potrebbe «erodere quel margine di difesa sociale che la pena legittimamente assicura»198. 
Altra parte della dottrina199 ha fatto notare come il principio di retroattività della legge 
penale più favorevole presenterebbe una notevole connessione con le teorie sulla funzione 
della pena. La retroattività risponderebbe innanzitutto ad una esigenza retributiva della pena. 
Infatti, nel rispetto della logica per cui ad una male (il reato) deve corrispondere un male di 
pari disvalore (la pena), nel caso in cui, secondo l’ordinamento, un determinato fatto non 
costituisca più un male, ossia un reato, allora, per non violare la logica retributiva, quel fatto 
non dovrebbe essere più punito, nemmeno nel caso in cui sia stato commesso in passato. Così 
parimenti, nel caso in cui un determinato fatto sia punito meno severamente, la nuova pena 
dovrebbe trovare applicazione anche per i fatti commessi in precedenza. Ma il principio di 
retroattività delle norme penali di favore non risponderebbe soltanto ad un’esigenza di tipo 
retributivo, ma anche alla c.d. funzione special-preventiva del diritto penale. In particolare, 
essa troverebbe un ben più convincente aggancio costituzionale nell’art. 27 Cost., in 
relazione alla funzione rieducativa della pena. Secondo tale teoria, la pena non potrebbe 
avere alcun effetto special-preventivo di riabilitazione se il reo fosse tenuto a scontare una 
pena più grave di quella prevista al momento del giudizio per il reato previamente commesso 
o addirittura per un fatto non più previsto dalla legge come reato nel momento 
dell’esecuzione della pena. In assenza del principio di retroattività della legge penale più 
favorevole il condannato sarebbe costretto a scontare una pena “sproporzionata” rispetto al 
fatto commesso, e quindi percepita come “ingiusta”. Vale la pena anticipare in questa sede 
che tale teoria, lungi dall’essere priva di un proprio autonomo valore ermeneutico, sebbene 
                                                           
196 In senso contrario, v. SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto 
penale, Roma, Aracne, 2012, 87 ss. Secondo l’autore il principio di retroattività in mitius non è un corollario del 
principio di legalità. A sostegno di ciò, in una lettura che potremmo definire “su tre binari paralleli”, richiama la 
giurisprudenza della Corte costituzionale, della Corte di Strasburgo e della Corte di Lussemburgo. In particolare, per 
quanto riguarda la Corte costituzionale, l’autore sostiene che in diverse sentenze (n. 51/1985; n. 394/2006; n. 
230/2012) la Consulta abbia confermato che il principio di retroattitivà non è un corollario del principio di legalità, 
richiamando la diversità di ratio dei due principi: quello di legalità troverebbe la sua ratio anche nella garanzia 
assoluta di sapere con certezza cosa è lecito e cosa è vietato; quello di retroattività  in mitius nel principio di 
uguaglianza che emerge dal carattere sussidiario ed oggettivistico che la Costituzione impone al diritto penale.  
197 PAGLIARO, Principi di diritto penale, Milano, 2003, 16. 
198 MICHELETTI, Legge penale e successione di norme integratrici, Torino, Giappichelli, 2006, 199 ss. 
199 V. CADOPPI, Il principio di irretroattività, in INSOLERA - MAZZACUVA - PAVARINI - ZANOTTI (a cura 
di), Introduzione al sistema penale, vol. I, Torino, 1997, 180. 
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non sia stata una delle argomentazioni principali nella riflessione della Corte costituzionale, 
in realtà è stata ripresa a livello sovranazionale come uno dei principali argomenti a sostegno 
del collegamento tra retroattività in mitius e proporzionalità nel dialogo comune tra le tre 
Corti: Corte costituzionale italiana, Corte di Lussemburgo e Corte di Strasburgo (v. infra § 
2.15). 
Infine, ulteriori sforzi sono stati compiuti nella letteratura di settore200 nel cercare un più 
saldo ancoraggio al principio di retroattività in mitius con riferimento al principio di 
uguaglianza sancito dall’art. 3 Cost. In effetti, il collegamento tra la retroattività e l’art. 3 
Cost. costituisce, ad oggi, il principale argomentum della dottrina nel riconoscimento del 
valore costituzionale del principio di retroattività favorevole. Secondo tale tesi, l’eguaglianza 
in senso sostanziale, intesa come effettiva parità di trattamento di situazioni analoghe, 
verrebbe ad essere lesa se si permettesse che, avendo commesso il medesimo fatto, due 
soggetti venissero assoggettati ad un diverso trattamento sanzionatorio ed, in particolare, che 
uno venisse punito per un comportamento che l’altro potrebbe compiere impunemente (nel 
caso di abolitio criminis totale o parziale) o comunque subendo conseguenze più miti (nel 
caso di disciplina più favorevole). 
 
2.7. Il recepimento nazionale nell’alveo dell’art. 3 Cost. alla luce del principio 
di uguaglianza – ragionevolezza 
Orbene, svolta questa rapida panoramica sulle varie teorie dottrinali tese a riconoscere, 
seppur indirettamente, fondamento costituzionale al principio di retroattività in mitius, 
possiamo passare ora ad analizzare l’interpretazione offerta dalla Consulta. 
La Corte costituzionale ha tradizionalmente negato che il fondamento costituzionale del 
principio di retroattività favorevole potesse rinvenirsi nell’art. 25, 2° co., Cost.201. In 
proposito ha infatti costantemente affermato che «dalla lettura dell’art. 25, comma 2, Cost. 
emerge (...) che solo il principio di irretroattività della legge penale incriminatrice ha 
acquistato valenza costituzionale ma non quello della retroattività della legge più favorevole 
al reo. Da ciò consegue che, come deve essere ritenuto conforme al richiamato disposto 
costituzionale il principio della retroattività della disposizione più favorevole, alla stessa 
conclusione dovrà pervenirsi in ordine alla legge che prevede la irretroattività delle norme 
favorevoli»202. 
Ciò nonostante, la giurisprudenza costituzionale ha rinvenuto comunque un fondamento 
costituzionale alla regola della retroattività (non attraverso l’art. 25 Cost.), ma grazie ad una 
valorizzazione del principio di uguaglianza, che impedirebbe un trattamento giuridico diverso 
nel tempo tra identiche situazioni di fatto, con effetti in malam partem per alcune categorie di 
soggetti (ossia quelli che avevano commesso il fatto sotto la vigenza della precedente 
disciplina maggiormente afflittiva).  
L’occasione per tale lettura del fondamento costituzionale dell’applicazione retroattiva 
della legge penale più favorevole da parte della Corte costituzionale è stata fornita 
dall’entrata in vigore della l. 5.12.2005, n. 251 (c.d. legge ex Cirielli) recante modifiche 
sostanziali alla disciplina della prescrizione, con la conseguenza che, per alcune ipotesi di 
reato il termine risultava più breve, mentre per altri risultava più lungo o lasciava spazi di 
imprescrittibilità. In alcuni casi la modifica comportava quindi una disciplina più favorevole 
                                                           
200 V. FIANDACA - MUSCO, Diritto penale. Parte generale., Bologna, Zanichelli, 2009, 76; RISICATO, Gli 
elementi normativi della fattispecie penale, Milano, Giuffré, 2004, 279 ss. 
201 Sugli orientamenti della Corte costituzionale v. MARINUCCI, Irretroattività e retroattività nella materia penale: 
gli orientamenti della Corte Costituzionale, in VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza 
costituzionale, Napoli, 2006, 89. 
202 Corte cost., sent. 23.2.1995, n. 80, in Cass. pen., 1995, 1790 ss., con nota di RAPISARDA, Retroattività, legalità, 
uguaglianza e leggi penali finanziarie, ivi, 2073 ss. 
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al reo, mentre in altri sfavorevole. Questo ha indotto il legislatore a prevedere un’apposita 
disciplina ad hoc203, in virtù della quale le disposizioni non si sarebbero applicate ai 
procedimenti in corso se i nuovi termini di prescrizione fossero risultati più lunghi di quelli 
previgenti (modifica in peius); mentre le stesse disposizioni si sarebbero applicate anche ai 
procedimenti pendenti204 se, per effetto delle nuove disposizioni, i termini di prescrizione 
fossero risultati più brevi (modifica in melius). La prima parte della disposizione risultava 
quindi ispirata alla logica della irretroattività della legge penale, mentre la seconda parte, 
comportando una deroga al principio di retroattività della legge penale più favorevole, ha 
richiesto l’intervento chiarificatore della Corte costituzionale. 
Con la sent. 393/2006205, dichiarando illegittima la disciplina transitoria nella parte in cui 
subordinava l’applicazione delle norme più favorevoli «ai soli procedimenti penali in cui non 
sia stata dichiarata l’apertura del dibattimento», il Giudice delle leggi ha chiarito 
preliminarmente che nella nozione di «disposizioni più favorevoli al reo», di cui all’art. 2, 4° 
co., c.p., debbano rientrare, non solo quelle disposizioni che attengono strettamente alla 
misura della pena, ma più in generale tutte quelle che apportino modifiche migliorative alla 
disciplina di una fattispecie criminosa, compresa la disciplina della prescrizione. Del resto, la 
natura “sostanziale” della prescrizione è stata riconosciuta sia dalla giurisprudenza della 
Corte di cassazione, sia dalla Corte costituzionale206. Inoltre, dopo aver ribadito che il regime 
                                                           
203 Sul punto, si veda AMBROSETTI, La nuova disciplina della prescrizione: un primo passo verso la 
“costituzionalizzazione” del principio di retroattività delle norme penali favorevoli al reo, in Cass. pen., 2, 2007, 
423; PULITANO’, Deroghe alla retroattività in mitius nella disciplina della prescrizione, in Dir. pen. e proc., 2, 
2007, 198 ss. 
204 Ad esclusione dei processi già pendenti in primo grado ove vi fosse stata la dichiarazione di apertura del 
dibattimento, nonché dei processi già pendenti in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione. 
205 Cfr. Corte cost., 23.11.2006, n. 393, cit. 
206 Nel dibattito sulla natura giuridica della prescrizione, come istituto di diritto sostanziale o processuale, la scelta 
del legislatore attuale di inserire la disciplina della prescrizione nel codice penale, non costituisce una indicazione 
risolutiva a favore dell’interpretazione sostanzialistica, perché non appare opportuno far dipendere la soluzione di 
problemi dogmatici univocamente dalla collocazione sistematica di un istituto o dalla sua formale definizione 
legislativa. A dimostrazione di ciò, inoltre, si può ricordare che anche se si prendessero in considerazione 
esclusivamente queste indicazioni letterali, non si arriverebbe comunque ad una conclusione certa del problema. 
Infatti, nonostante la disciplina sia prevalentemente contenuta nel codice penale, a smentire la tesi sostanzialistica, 
starebbe il dato testuale dell’art. 531, 1°co., c.p.p. che prevede, quando sussista una causa di estinzione del reato, la 
pronuncia di una sentenza di non doversi procedere, invece che di assoluzione; da ciò si potrebbe desumere la natura 
processuale dell’istituto, dato che tale formula è tipica proprio dei casi in cui fa difetto l’azione penale. La principale 
argomentazione logica, su cui ricade il dibattito moderno, riguarda la valutazione dell’esatta portata della 
prescrizione sul fatto illecito. È proprio, infatti,  nell’interpretare correttamente del rapporto tra tempo e reato, che 
risiede il profilo problematico della natura giuridica dell’istituto. Secondo la tesi sostanziale, «il decorso del tempo 
non si limita ad estinguere l’azione penale, ma elimina la punibilità in sé e per sé, nel senso che costituisce una 
causa di rinuncia totale dello Stato alla pretesa punitiva” (Cass., 8.5.1998, in Cass. pen., 1999,1814), a seguito di 
un determinato lasso temporale. Al di là della questione se sia realmente possibile per lo Stato rinunciare alla potestà 
punitiva (infatti, i sostenitori della tesi processualistica ritengono che la potestà punitiva, derivando direttamente 
dalla sovranità popolare, dovrebbe essere assolutamente indisponibile da parte dello Stato, che quindi non potrebbe 
in alcun caso decidere di rinunciare al suo esercizio), è degna di considerazione, nell’interpretazione sostanzialistica, 
avvallata del resto anche dalla Corte di Cassazione, la correlazione tra il tempo e l’illecito. Il trascorrere del tempo, 
per la tesi sostanziale, incide direttamente sul piano materiale, eliminando in radice l’astratta punibilità di quel reato. 
Inoltre, ad ulteriore dimostrazione della esattezza di questo orientamento teorico, si richiama l’art. 129, 2° co c.p.p. 
(un tempo, l’art. 152 c.p.p.), in base al quale «quando ricorre una causa di estinzione del reato, ma dagli atti risulta 
evidente che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso o che il fatto non costituisce reato o non è 
previsto dalla legge come reato, il giudice pronuncia sentenza di assoluzione o di non luogo a procedere con la 
formula prescritta».  Secondo i sostenitori della tesi sostanziale, l’interpretazione di questa norma dimostra che il 
decorso del tempo interrompe la connessione tra reato e pena, senza però precludere la prosecuzione del processo, 
attraverso il quale si può comunque arrivare ad accertare l’insussistenza del fatto, la sua non previsione come reato, 
o ancora la non commissione del medesimo da parte dell’imputato. In altre parole, la prescrizione incide, facendola 
venir meno, solo sulla pena, recidendo cioè il collegamento necessario tra reato e pena. Si esclude, invece, 
l’incidenza della causa estintiva sul processo, nel senso che non è totalmente preclusa la possibilità di arrivare 
comunque ad una pronuncia assolutoria nel merito. Per i sostenitori della tesi sostanziale, è allora soprattutto proprio 
         
 65 
                                                                                                                                                        
per questa possibilità di giungere eventualmente ad una decisione sull’infondatezza dell’addebito, sia pure nei limiti 
di una evidenzia probatoria, che dimostra l’ininfluenza della prescrizione sull’azione penale. In questo senso, le 
cause estintive del reato, e in particolare quelle che si verificano a prescindere da un previo accertamento sulla 
responsabilità come la prescrizione, si differenziano dalle c.d. condizioni di procedibilità (querela, istanza, richiesta, 
autorizzazione a procedere: artt. 336 ss. c.p.p.), quali condizioni che invece incidono sulla prosecuzione del 
processo. La principale differenza sta nel fatto che «le condizioni di procedibilità si riferiscono all’esercizio 
dell’azione penale: la loro assenza cioè impedisce non già la punibilità del reato, ma la cognizione di esso da parte 
del giudice» (PADOVANI, Diritto penale, 2006, 232), dando quindi luogo ad un proscioglimento meramente 
processuale. Infatti, in questi casi, il giudice deve pronunciare una sentenza di non luogo a procedere o di non 
doversi procedere, ma tale decisione non impedisce un nuovo giudizio futuro, allorché in un secondo momento 
sopravvenga la condizione di procedibilità originariamente assente. Al contrario, una causa di estinzione del reato, e 
in particolare la prescrizione, porta sempre ad una pronuncia di proscioglimento nel merito, nel senso che in questi 
casi il giudice dichiara che il reato non è punibile e la relativa sentenza fonda il divieto di un secondo giudizio, in 
base all’art. 649 c.p.p. («l’imputato prosciolto o condannato con sentenza o decreto penale divenuti irrevocabili non 
può essere di nuovo sottoposto a procedimento penale per il medesimo fatto, neppure se questo viene diversamente 
considerato per il titolo, per grado o per le circostanze»). Al di là della questione teorica in ordine alla natura 
sostanziale o processuale della prescrizione, resta da chiarire quale sia l’incidenza sul piano pratico relativo al 
regime temporale delle modifiche normative in senso più sfavorevole al reo. Infatti se si ritiene che corrisponda a un 
istituto di diritto sostanziale, la prescrizione dovrà necessariamente seguire la disciplina propria del codice penale ed 
in particolare l’art. 2, 4° co., c.p., in base al quale «se la legge del tempo in cui fu commesso il reato e le posteriori 
sono diverse, si applica quella le cui disposizioni sono più favorevoli al reo». Se si ritiene, invece, che la 
prescrizione rappresenti un istituto di diritto processuale, si applicherà la regola di cui all’art. 11 disp. prel., ossia la 
regola del tempus regit actum, in base alla quale «la legge non dispone che per il futuro: essa non ha effetto 
retroattivo». A questo punto, tuttavia, i sostenitori della tesi processualistica e dell’irretroattività della legge più 
favorevole si troverebbero di fronte ad un ulteriore scoglio interpretativo rappresentato dall’esistenza di una norma 
di rango costituzionale, ossia l’art. 25, 2° co. Cost. in base alla quale «nessuno può essere punito se non in forza di 
una legge che sia entrata in vigore prima del fatto commesso». In altre parole, anche a voler ritenere che la 
prescrizione costituisca un istituto di diritto processuale e che quindi la sua disciplina segua il principio del tempus 
regit actum, resterebbe comunque da verificare se e in che modo l’art. 25, 2° co., Cost. vincoli il legislatore e 
l’interprete in materia di prescrizione. Se, infatti, il divieto di irretroattività investe tutte le norme che incidono 
negativamente sulla punibilità e se tra queste rientrano anche le norme attinenti al regime prescrizionale, 
diventerebbe allora irrilevante la natura giuridica, sostanziale o processuale, della prescrizione e l’ambito del divieto 
investirebbe comunque la punibilità (v. DONINI, Art. 25, cpv., Cost. e prescrizione, in AA.VV., Prescrizione e 
irretroattività tra diritto e procedura penale, in   Foro it. , V, 1998, 326 ss.). Del resto, è comprensibile che, al di là 
dell’art. 2, 4° co. c.p., esista comunque una norma di rango superiore che tuteli il principio di irretroattività delle 
leggi più favorevoli anche nelle norme processuali, se queste in qualche modo hanno la concreta capacità di influire 
sulla punibilità. Infatti, il significato del principio costituzionale è quello di garantire il cittadino contro «eventuali 
abusi del potere legislativo, consistenti nell’escogitare nuovi trattamenti penali sfavorevoli (espressione di un 
esercizio del potere punitivo), in modo da poter colpire meglio gli autori di fatti già in precedenza consumati, ma 
non adeguatamente punibili secondo la legge del tempo del reato commesso» (DONINI, Art. 25, cpv., Cost. e 
prescrizione, cit., 326 ss.). Allora, proprio alla luce di una simile interpretazione del dettato costituzionale, anche le 
disposizioni processuali, qualora svolgessero anche una funzione punitiva dovrebbero sottostare, così come le norme 
penali incriminatrici, al regime dell’art. 25, 2° Cost., a prescindere dalla loro qualificazione formale e dal regime, 
quindi, del tempus regit actum. Per approfondimenti sul tema v. AA.VV., Prescrizione e irretroattività tra diritto e 
procedura penale, in Foro it., V, 1998; CAPPUCCIO, La prescrizione tra le cause di estinzione del reato: struttura, 
finalità, disciplina, rapporti con il processo, in  Dir. form., 2005; CARRARA, Prescrizione in penale, in 
Reminiscenze di cattedra e foro, Lucca, 1883; D’ANTONIO, Prescrizione (voce), Dig. It., XIX, I, Torino, 1912; 
DELMAS – MARTY, Dal codice penale ai diritti dell’uomo; a cura di F. Palazzo, trad. di A. Bernardi, Milano, 
1992; DONINI, Art. 25, cpv., Cost. e prescrizione, in AA.VV. , Prescrizione e irretroattività tra diritto e procedura 
penale, in Foro it., V, 1998; Dossier Magistratura democratica, L’affondo di Md contro la Cirielli, no alla giustizia a 
due velocità, in Dir. e giust., 6, 2005; FASSONE, La prescrizione del reato: interventi possibili, in AA.VV., Sistema 
sanzionatorio:effettività e certezza della pena, Milano, 2002; FROSINI, Una forzatura costituzionale per tagliare i 
tempi dei processi, in Guida al dir., 48, 2005; MARINUCCI, La prescrizione riformata ovvero dell’abolizione del 
diritto penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2004; MOLARI, Prescrizione del reato e della pena (voce), in Dig. It., 
XIII, Torino, 1957; NAPPI, Prescrizione del reato e ragionevole durata del processo, in Cass. pen., 2005 SILVANI, 
La prescrizione del reato nella prassi applicativa, in Riv. it. dir. e. proc. pen., 2004; ID., Lineamenti per una storia 
della prescrizione penale. Dall’ottocento al codice Rocco, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 
XXXIII, 2. Anche la dottrina spagnola si è posta tale problematica con riferimento alla prescrizione del reato, in 
ragione della dibattuta questione sulla natura giuridica, di diritto sostanziale o di diritto processuale, di tale istituto. 
Ebbene, secondo COBO DEL ROSAL, Derecho penal, Parte general, V, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, 207, 
l’esistenza del principio costituzionale dell’art. 9.3 CE, in base al quale la Costituzione garantisce l’irretroattività 
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giuridico riservato alla legge penale più favorevole e segnatamente alla sua retroattività non 
riceve nell’ordinamento la tutela privilegiata di cui all’art. 25, 2° co., Cost., i giudici 
costituzionali hanno espressamente chiarito che la copertura costituzionale della retroattività 
va invece individuata nell’art. 3 Cost.  
Con una pronuncia immediatamente successiva, ossia la sentenza n. 394/2006207, la Corte 
costituzionale ha avuto modo poi di precisare e completare i principi già enunciati sul 
fondamento costituzionale del principio di retroattività delle norme penali in bonam partem, 
tanto che le due sentenze sono state definite in letteratura come le due “sentenze gemelle”208. 
Con la sent. 394/2006, per la precisione, il giudice costituzionale ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale di alcune norme penali di favore in materia di reati elettorali che prevedevano 
un trattamento sanzionatorio manifestamente irragionevole. La Corte ha quindi precisato che 
«il principio di uguaglianza (…) impone, in linea di massima, di equiparare il trattamento 
sanzionatorio dei medesimi fatti, a prescindere dalla circostanza che essi siano stati 
commessi prima o dopo l’entrata in vigore della norma che ha disposto l’abolitio criminis o 
la modifica mitigatrice»209. Secondo la Corte il principio di retroattività della legge penale 
più favorevole sarebbe quindi funzionale al soddisfacimento di esigenze di uguaglianza e di 
ragionevolezza nell’applicazione di leggi penali, rilevanti ai sensi dell’art. 3 Cost. 
Dall’analisi di queste pronunce emerge come il Giudice costituzionale abbia evitato di 
consacrare la regola di cui all’art. 2, 2° co., c.p. quale autonomo principio di valore 
costituzionale, ritenendo piuttosto che tale disciplina costituisca un corollario del canone di 
uguaglianza/ragionevolezza210. In quanto tale, come vedremo meglio in seguito (v. infra § 
2.9), la Corte costituzionale ha ritenuto che il principio in questione fosse “derogabile” da 
parte del legislatore,  nell’ambito del giudizio comparativo di ragionevolezza, il quale può 
quindi di volta in volta introdurre specifiche eccezioni alla regola della retroattività, 
allorquando ricorra una sufficiente ragione giustificatrice. 
 
2.8. I presupposti del riconoscimento costituzionale del principio di 
retroattività: l’intervento penale come extrema ratio e la concezione 
“oggettivistica” del diritto penale 
A partire dalle sentt. n. 393 e 394 del 2006, la Corte costituzionale ha riconosciuto il 
fondamento costituzionale della retroattività in mitius nell’art. 3 Cost., valutando la 
retroattività più favorevole come una diretta emanazione del canone di 
uguaglianza/ragionevolezza. Ne deriva che la retroattività trova nella ragionevolezza non 
solo il suo fondamento, ma anche il suo limite, dato che eventuali restrizioni alla portata del 
principio saranno considerate costituzionalmente legittime solo se «sorrette da giustificazioni 
oggettivamente ragionevoli»211 (v. infra § 2.9).  
Prima di occuparci però dei limiti e delle deroghe del principio di retroattività, occorre 
accennare alla ragione per la quale la Corte costituzionale ha rinvenuto un’intima 
connessione tra  il canone di uguaglianza/ragionevolezza e l’applicazione retroattiva in 
                                                                                                                                                        
delle disposizioni sanzionatorie e restrittive di diritti individuali, impone che anche le leggi processuali, nel momento 
in cui comportano una limitazione dei diritti soggettivi debbano sottostare alla regola dell’irretroattività.  
207 Corte cost., sent. n. 394/2006, cit. 
208 Parlano di “seconde sentenze gemelle”: DI GIOVINE, Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità 
nazionale, primato del legislatore o del giudice?, in www.diritto penale contemporaneo, e VIGANO’, Sullo statuto 
costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in www.dirittopenalecontemporaneo.it. 
209 Corte cost., sent. n. 394/2006, cit. 
210 Così DELLI PRISCOLI - FIORENTIN, La Corte Costituzionale e il principio di retroattività della legge più 
favorevole al reo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009 che esprime perplessità riguardo alla determinatezza del principio 
così come emerge dalla giurisprudenza della Corte Costituzionale. 
211 SCOLETTA, Retroattività in mitius e pronunce di incostituzionalità in malam partem, in BIN – BRUNELLI – 
PUGIOTTO – VERONESI (a cura di), Ai confini del favor rei. Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e 
di giustizia, Torino, 2005, 347. 
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mitius. La lesione al principio di uguaglianza che si verificherebbe continuando a punire o 
punendo più severamente qualcuno per un fatto che non è più giudicato meritevole (o 
comunque giudicato meno meritevole) di pena diventa costituzionalmente intollerabile solo 
se si elevano a rango sub-primario anche due ulteriori presupposti logici212. 
Innanzitutto, è necessario presupporre che il principio dell’extrema ratio dell’intervento 
penale abbia rango costituzionale213. Qualora la legittimazione nell’uso della sanzione 
criminale non fosse subordinata al criterio della extrema ratio, la disparità di trattamento tra 
chi viene punito più severamente e chi viene punito meno severamente non sarebbe 
costituzionalmente illegittima. Si pensi al caso infatti delle sanzioni civili, laddove non è 
previsto un analogo principio di retroattività delle norme più favorevoli: in tali ipotesi, anche 
se un individuo successivamente viene ad essere soggetto ad una disciplina più favorevole, 
ciò non provoca alcuna lesione del principio di uguaglianza. L’idea del diritto penale come 
extrema ratio, tuttavia, da sola non è in grado di fare emergere una disparità di trattamento 
costituzionalmente intollerabile. 
Per rendere, infatti, evidente che, tra chi ha commesso un reato nella vigenza di una 
norma incriminatrice e chi lo ha commesso successivamente alla modifica legislativa più 
favorevole, vi sia una disparità di trattamento costituzionalmente intollerabile, occorre 
necessariamente assumere un’ulteriore premessa: ossia che la visione costituzionale della 
sanzione penale sia di tipo oggettivistico214, nel senso di ritenere giusta una pena solo 
allorquando rifletta l’effettivo disvalore che la società attribuisce al fatto commesso in 
termini di offesa ai beni giuridici tutelati. La stessa Corte costituzionale ha precisato infatti 
che il principio di retroattività in mitius è legato ad una concezione oggettivistica del diritto 
penale215, sottolineando che esso «non ha alcun collegamento con la libertà di 
autodeterminazione individuale, per l’ovvia ragione che [...] la lex mitor sopravviene alla 
commissione del fatto, al quale l’autore si era liberamente autodeterminato sulla base del 
pregresso (e per lui meno favorevole) panorama normativo», ma anzi «è legato ad una 
concezione oggettivistica del diritto penale, che emerge dal complessivo tessuto dei precetti 
costituzionali. Se la valutazione del legislatore in ordine al disvalore del fatto muta - nel 
senso di ritenere che quel presidio non sia più necessario od opportuno; o che sia sufficiente 
un presidio meno energico - tale mutamento deve riverberarsi a vantaggio anche di coloro 
che abbiano posto in essere il fatto in un momento anteriore»216. La ratio di tale regola si 
fonda sull’irrazionalità dell’applicazione di una disciplina punitiva non più attuale. Ciò che 
viene in rilievo è solo la diversa valutazione del legislatore sulla necessità e sulla opportunità 
di punire quel fatto o punirlo con quella sanzione.  
Al contrario della teoria oggettivistica, la c.d. teoria delle subiettivazione della norma 
penale, nata in Germania e  riproposta in Italia dal codice Rocco, ricollega alla violazione 
della legge penale l’insorgere di un rapporto giuridico punitivo comprensivo di un diritto 
dello Stato ad assoggettare il colpevole alla pena e di un corrispondente obbligo del reo a 
subire la sanzione. Il diritto riconosciuto in capo allo Stato non coincide con una illimitata 
potestà di punire, ma deve essere disciplinato e limitato dalle regole dettate dal diritto penale 
positivo, al fine di consentire il raggiungimento dello scopo punitivo, funzionale alla 
                                                           
212 In questo senso, v. SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto 
penale, Roma, Aracne, 2012, 83. 
213 Cfr. fra i molti ONIDA, Retroattività e controllo di costituzionalità della legge penale sopravvenuta più 
favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO – VERONESI (a cura di), Ai confini del favor rei. Il falso in 
bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Torino, 2005, 286; CADOPPI, Il principio di irretroattività, 
in INSOLERA - MAZZACUVA - PAVARINI - ZANOTTI (a cura di), Introduzione al sistema penale, vol. I, 
Torino, 1997, 185. 
214 In dottrina il rilievo è stato segnalato da PALAZZO, Legge penale (voce), in Dig. disc. pen., Torino, 1993, 365. 
215 ROCCO, Sul concetto di diritto penale obiettivo, in Il progresso del diritto criminale, Palermo, 1910, II, 277. 
216 Corte cost., sent. n. 394/2006, cit. 
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salvaguardia della stessa esistenza e conservazione dello Stato. In breve, l’applicazione della 
pena dopo la commissione del fatto illecito viene intesa come espressione di un vero e 
proprio diritto soggettivo217 dell’apparato statale-amministrativo, in cui il termine simmetrico 
è costituito da un corrispondente obbligo di subire la pena da parte dell’autore del reato. In 
prospettiva soggettivistica, dunque, la colpevolezza “formale” per il solo fatto di aver violato 
un precetto penale al momento della sua vigenza è sufficiente per differenziare questa 
posizione da quella di chi ha commesso quel comportamento dopo che il legislatore sia 
intervenuto abolendo quel reato, o prevedendone un trattamento penale in melius. In 
quest’ottica, dunque, la disparità di trattamento che si produrrebbe non applicando 
retroattivamente la disciplina più favorevole sarebbe giustificata, stante il diverso giudizio 
sulla “colpevolezza” nelle due situazioni. Nella prospettiva soggettivistica, infatti, la 
punibilità di chi ha commesso un reato prima dell’avvenuta modifica legislativa più 
favorevole troverebbe la sua giustificazione nella rimproverabilità del soggetto che non si è 
attenuto all’obbligo “formale” di osservanza delle leggi penali. 
Al contrario, se assumiamo che il volto costituzionale del diritto penale è necessariamente  
oggettivistico ed il ricorso alla sanzione criminale è comunque uno strumento da utilizzare 
come extrema ratio, siamo in grado di vedere la disparità di trattamento tra le due situazioni. 
Ne deriva che la costituzionalizzazione del principio di retroattitivà in mitius sulla base del 
principio di uguaglianza/ragionevolezza conferma anche l’implicita costituzionalizzazione 
del principio di extrema ratio e del carattere oggettivistico del diritto penale218.  
 
2.9. La posizione della Corte costituzionale sulla legittimità di eventuali 
deroghe attraverso il giudizio di ragionevolezza 
Individuato il fondamento costituzionale del principio di retroattività in melius nell’art. 3 
Cost., ne consegue come logico corollario che eventuali deroghe al principio di retroattività 
della legge penale più favorevole possono essere disposte dalla legge ordinaria solo quando 
ricorra una sufficiente ragione giustificatrice, ossia per tutelare interessi di analogo rilievo219. 
Ciò vuol dire che mentre il principio della irretroattività delle norme incriminatici ha un 
valore assoluto e non è suscettibile di bilanciamento con altri valori costituzionali, il 
principio della retroattività della lex mitior, invece, ben potrebbe subire delle limitazioni, 
ogni qual volta tali deroghe risultino, in seguito ad uno scrutinio di stretta ragionevolezza, 
giustificate da esigenze di tutela di altri interessi di pari rango.  La scelta di derogare alla 
retroattività di una norma penale più favorevole deve superare così un “vaglio positivo di 
ragionevolezza”, non essendo sufficiente che la norma derogatoria non sia manifestamente 
irragionevole e diretta a tutelare interessi di non minore rilevanza (come ad esempio quelli 
dell’efficienza del processo ovvero della salvaguardia dei diritti dei soggetti che, in vario 
modo, sono destinatari della funzione giurisdizionale)220.  
                                                           
217 Per altri autori, tra cui Vassalli e Antolisei, lo Stato, più che un diritto punitivo, sarebbe semplicemente titolare di 
una potestà e pertanto l’autore del reato si troverebbe, nei confronti della pena, non tanto in una situazione di 
obbligatorietà, ma, tutt’al più, di soggezione. Secondo questa ricostruzione, quindi, l’estinzione del reato si traduce 
in una estinzione di tale potestà punitiva, compiuta dallo Stato in termini di rinuncia. In altri termini, è lo Stato che 
rinuncia a far valere la pretesa punitiva, attraverso una scelta di politica e di garanzia. 
218 In questo senso, v. più approfonditamente SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi 
postmoderna del diritto penale, Roma, Aracne, 2012, 85. 
219 V. DODARO, Principio di retroattività e “termini più brevi” di prescrizione dei reati, in Giur. Cost., 2006, 
4117; FASSONE, La nuova legge sui termini di prescrizione, il diritto transitorio e i processi pendenti in primo 
grado, in Giur. Cost., 2006, 1196; PULITANÒ, Deroghe alla retroattività in mitius nella disciplina della 
prescrizione, in Dir. pen. e proc., 2, 2007, 198 ss. 
220 Nel caso della disciplina temporale introdotta dalla c.d. ex Cirielli per il nuovo regime prescrizionale dall’art. 10 l. 
251/2005, si ricorda che la regola della retroattività in melius prevedeva una deroga per i processi già pendenti in 
primo grado ove vi fosse stata la dichiarazione di apertura del dibattimento, nonché per processi già pendenti in 
grado di appello o avanti alla Corte di cassazione. Nel caso di specie, la Corte costituzionale ha ritenuto che fosse 
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Dopo le due sentenze gemelle del 2006 (v. retro § 2.7), che avevano riconosciuto nell’art. 
3 il parametro costituzionale cui fare riferimento in relazione al principio di retroattività in 
mitius, la Corte costituzionale ha avuto modo di pronunciarsi ulteriormente sull’ammissibilità 
delle deroghe al principio di retroattività, contribuendo così a delinearne meglio i contenuti 
ed i limiti. Infatti, le sentenze n. 393 e 394 del 2006 sono state solo le prime a pronunciarsi 
sullo spinoso argomento della modifica della disciplina dei termini di prescrizione e sul 
fondamento costituzionale del principio di applicazione retroattiva della legge penale più 
favorevole. Ad esse hanno fatto seguito le seconde sentenze “gemelle” della Corte 
costituzionale: le pronunce n. 72 e 215 del 2008. 
Con la sent. 72/2008221, il Giudice delle leggi è tornato ad occuparsi della disciplina 
transitoria in materia di prescrizione di cui all’art. 10, 3° co., l. 251/2005, nella parte in cui 
escludeva l’applicazione retroattiva dei nuovi termini di prescrizione ai processi pendenti in 
grado di appello alla data di entrata in vigore della legge. Diversamente dalle precedenti 
sentenze, dove è mancata una puntuale analisi delle ragioni della deroga222, in questa 
occasione la Corte costituzionale ha approfondito le ragioni che legittimano a livello 
costituzionale la ragionevolezza della scelta derogatoria della disposizione transitoria 
nell’esigenza di evitare la dispersione delle attività processuali già compiute e nella 
salvaguardia dei diritti dei destinatari della funzione giurisdizionale. Con questa pronuncia, 
inoltre, l’art. 3 Cost. è stato preso in considerazione dai giudici costituzionali non solo ai fini 
del giudizio di ragionevolezza riguardanti le deroghe al principio di retroattività (come 
invece era avvenuto nella sent. 393/2006 v. retro § 2.7)223; ma è stato preso in considerazione 
anche direttamente come canone di uguaglianza volto a evitare ingiustificate e irragionevoli 
disparità di trattamento. 
Con la sent. 215/2008224, ancora una volta la Corte costituzionale ha richiamato il criterio 
di ragionevolezza come fondamento del principio di retroattività della legge penale più 
                                                                                                                                                        
stato adottato un criterio non idoneo. La subordinazione dell’applicazione dei termini di prescrizione più brevi 
all’apertura del dibattimento ex art. 492 c.p.p. non risponde al criterio di ragionevolezza. Con la dichiarazione di 
incostituzionalità, la Corte ha esteso dunque l’applicazione del principio di retroattività della legge più favorevole a 
tutti i fatti per cui non era stata ancora pronunciata sentenza di primo grado e per i quali, al momento dell’entrata in 
vigore della legge, non era ancora decorso il termine di impugnazione dinanzi al giudice di appello. 
221 Corte cost., sent. 28.3.2008, n. 72, in Giur. cost., 2008, 944 ss., con nota di PULITANÒ, Retroattività favorevole 
e scrutinio di ragionevolezza. La sent. 72/2008 recepisce l’impostazione di fondo della sent. 393/2006, cit. (retro). 
Le argomentazioni addotte dalla Corte sono identiche a quelle proposte in occasione della sentenza precedente ma 
gli esiti della decisione sono opposti: questa volta ha ritenuto sussistente quella intrinseca ragionevolezza della scelta 
legislativa che giustifica la deroga. 
222 Il rilievo è di MANES, L’applicazione retroattiva della pena più mite: prove di dialogo “multilivello”, in Quad. 
cost., 2.6.2007, 374 ss., secondo il quale la Corte ha volutamente tenuto un «atteggiamento di low profile”. 
223 Sul punto, GAMBARDELLA, Retroattività della legge penale favorevole e bilanciamento degli interessi 
costituzionali, in Giur. Cost., 2008, 2416 ss.; PELLIZZONE, Il fondamento costituzionale del principio di 
retroattività delle norme penale in bonam partem, in www.forumcostituzionale.it; coglie questo aspetto anche 
FAGA, Nota in tema di principio di retroattività della lex mitior, in Giur. it., 2009, 5. 
224 Corte cost., sent. 9.6.2008, n. 215, in Giur. Cost., 2008, 2400 ss. con nota di GAMBARDELLA, Retroattività 
della legge penale favorevole e bilanciamento degli interessi costituzionali. Oggetto del giudizio, in questo caso, era 
l’art. 1,  547° co., l. 23.12.2005, n. 266 in base al quale «per le violazioni di cui all’art. 110, comma 9, del testo 
unico di cui al regio decreto 18 giugno 1931, n. 773, e successive modificazioni, commesse in data antecedente alla 
data di entrata in vigore della presente legge, si applicano le disposizioni vigenti al tempo delle violazioni stesse». 
Nel trasformare in illecito amministrativo le fattispecie contravvenzionali finalizzate al contrasto del gioco d’azzardo 
con apparecchi vietati disponeva contemporaneamente l’applicazione della legge vigente al momento del fatto alle 
violazioni commesse in epoca antecedente, così derogando al principio di retroattività della legge penale più 
favorevole. In questa pronuncia il Giudice costituzionale si è limitato ad accogliere la questione, richiamandosi al 
giudizio di ragionevolezza della legge. La deroga alla disciplina contenuta nell’art. 2 c.p. è stata ritenuta illegittima 
in quanto è mancata l’individuazione di contrapposti interessi di rilievo costituzionale analoghi all’interesse del 
singolo a non vedersi esposto a conseguenze penali per una condotta che è ormai punita come un illecito 
amministrativo. Secondo la Corte, la norma transitoria sarebbe in contrasto con gli obiettivi di depenalizzazione. Per 
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favorevole. Anche in questo caso, la rilevanza costituzionale dell’efficacia verso il passato 
della legge penale in mitius affonda le proprie radici nella “ragionevolezza” delle scelte 
compiute dal legislatore: in presenza di più principi o interessi di rilevanza costituzionale, 
coinvolti nella questione, è necessario che il legislatore operi un bilanciamento ragionevole 
tra di essi perché, pur trattandosi di principi o interessi riconosciuti a livello costituzionale, 
non sono suscettibili di essere realizzati congiuntamente. Nel caso in cui il legislatore non 
tenga adeguatamente conto dei valori e degli interessi in gioco deve quindi intervenire la 
Corte costituzionale con il compito di assicurarne “il corretto bilanciamento”. Come ha 
chiarito la stessa Corte, infatti, «innanzitutto bisogna individuare quali siano gli interessi di 
rilievo costituzionale che il legislatore ha ritenuto di far prevalere nella sua discrezionale 
ponderazione degli interesse attinenti ai due casi trattati differentemente e, quindi, occorre 
raffrontare il particolare bilanciamento operato dal legislatore nell’ipotesi denunziata con la 
gerarchia dei valori coinvolti nella scelta legislativa quale risulta stabilita dalle norme 
costituzionali». Il sindacato di ragionevolezza ha ad oggetto pertanto il «bilanciamento di 
interessi operato dal legislatore»225. 
Ciò che risulta più interessante, ai nostri fini, è il mutamento dell’angolo visuale da cui la 
Corte costituzionale valuta il problema del fondamento costituzionale del principio di 
retroattività della legge penale più favorevole, che non viene preso in considerazione solo dal 
punto di vista del diritto penale interno, ma anche da quello internazionale e comunitario. 
Infatti, la Corte costituzionale è arrivata ad ampliare progressivamente la potestà di verifica 
della ragionevolezza delle scelte normative del legislatore in virtù del riconoscimento e della 
portata che il principio assume in ambito internazionale ed a introdurre così dei criteri più 
stringenti alla stregua dei quali effettuare il giudizio positivo di ragionevolezza. Le scelte 
derogatorie, per non incorrere nel vizio di irragionevolezza, necessitano di un tasso 
“rinforzato” di difendibilità, essendo giustificabili, in un’ottica di bilanciamento tra valori 
contrapposti, solo ove dirette a tutelare interessi di pari rango rispetto al principio medesimo. 
 
2.10. L’overrulling della Corte di Strasburgo con la sentenza Scoppola 
Come abbiamo visto, la giurisprudenza europea era inizialmente restia a garantire 
copertura convenzionale al principio di retroattività della legge penale più favorevole, 
negando che le deroghe ad esso apportate dagli ordinamenti nazionali entrassero in conflitto 
con il principio di legalità delle pene di cui all’art. 7 CEDU (v. retro § 2.4).  
Il caso Scoppola c. Italia226 ha costituito un punto di svolta nell’ambito della 
giurisprudenza della Corte EDU. L’interpretazione dell’art. 7 CEDU contenuta nella sentenza 
resa dalla Grande Camera ha allineato la Convenzione agli altri testi internazionali a tutela 
dei diritti fondamentali, inquadrando il principio di retroattività favorevole tra le garanzie ivi 
previste e dichiarando expressis verbis che l’art. 7 CEDU «guarantees not only the principle 
of non-retrospectiveness of more stringent criminal law but also, and implicitly, the principle 
of retrospectiveness of the more lenient criminal law. That principle is embodied in the rule 
that where there are differences between the criminal law in force at the time of the 
                                                                                                                                                        
un approfondimento specifico, v. FAGA, Nota in tema di principio di retroattività della lex mitior, in Giur. it., 2009, 
6.  
225 MORRONE, Il custode della ragionevolezza, Milano, 2001, 275 ss. 
226 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, n. 10249, con nota di ICHINO, L'affaire 
Scoppola c. Italia e l'obbligo dell'Italia di conformarsi alla decisione della Corte europea dei diritti dell'uomo, in 
Cass. pen. 2010, 841 ss.; sulla vicenda processuale, si veda, GAMBARDELLA, Il “caso Scoppola”: per la Corte 
europea l’art. 7 CEDU garantisce anche il principio di retroattività della legge penale più favorevole, in Cass. pen., 
2010, 2020 ss.; GARUTI, Ergastolo e retroattività della legge più favorevole all’imputato, in Dir. proc. pen., 2009, 
1427 ss; PECORELLA, Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgo, in Cass. pen., 2, 2010, 397. 
Successivamente, v. anche GAMBARDELLA,  Overruling favorevole della Corte europea e revoca del giudicato di 
condanna: a proposito dei casi analoghi alla sentenza Scoppola,  in Cass. pen. 2012, 12, 3981.  
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commission of the offence and subsequent criminal laws enacted before a final judgment is 
rendered, the courts must apply the law whose provisions are most favourable to the 
defendant»227. 
Si impone, dunque, una breve analisi della citata sentenza228. A seguito di una modifica in 
bonam partem in materia di rito abbreviato dell’art. 442 c.p.p., la Corte EDU ha ritenuto che 
l’art. 7 CEDU fosse applicabile anche alla norma che disciplina la riduzione di pena in caso 
di opzione per il rito abbreviato, in quanto incidente sul quantum di pena irrogabile, dunque 
costitutiva della “pena inflitta” e non confinabile alla fase di esecuzione o della mera 
applicazione della stessa. Dopo aver chiarito preliminarmente che l’art. 442 c.p.p. non è una 
disposizione di diritto penale processuale, bensì, una norma di diritto penale sostanziale, in 
                                                           
227 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, cit. 
228 Il 2.9.1999 il ricorrente Scoppola uccideva la moglie e feriva uno dei figli. La procura di Roma ne chiedeva il 
rinvio a giudizio per omicidio, tentato omicidio, maltrattamenti in famiglia e detenzione abusiva di arma da fuoco. 
All’epoca dei fatti l’omicidio aggravato, punito con la pena dell’ergastolo e con l’isolamento diurno, non poteva 
essere giudicato con il rito abbreviato. Durante la fase delle indagini preliminari, con la l. n. 479/1999, entrata in 
vigore il 2.1.2000, il legislatore reintroduceva la possibilità di chiedere il rito abbreviato anche nel caso di reati 
puniti con l’ergastolo. All’udienza preliminare il ricorrente chiedeva ed otteneva di essere giudicato secondo il rito 
abbreviato. All’udienza del 24.11.2000, il GUP dichiarava il sig. Scoppola colpevole dei reati ascrittigli e lo 
condannava a trent’anni di reclusione come conseguenza dell’applicazione della novellata versione dell’art. 442, 2° 
co., c.p.p. in base al quale se il reato commesso era punibile con la pena dell’ergastolo, la pena da applicare per 
effetto della riduzione di pena derivante dalla scelta del suddetto rito speciale sarebbe stata pari a trent’anni di 
reclusione. Il giorno stesso della sentenza di condanna entrava in vigore il d.l. 341/2000, il cui art. 7, intervenendo 
sulla disciplina del giudizio abbreviato, modificava l’art. 442 c.p.p., prevedendo che la pena dell’ergastolo con 
isolamento diurno fosse sostituita dall’ergastolo semplice nelle ipotesi di concorso di reati o di reato continuato e 
dalla pena di trent’anni di reclusione nel caso di ergastolo semplice. La volontà del legislatore di attribuire effetti 
retroattivi alla nuova disciplina, già evidente nella pretesa natura “meramente interpretativa” della legge, trovava 
conferma nell’introduzione di una norma transitoria, con la quale si consentiva all'imputato, che avesse già fatto 
richiesta di giudizio abbreviato, di revocare la domanda nel caso in cui la pena applicata o applicabile nel 
procedimento pendente fosse l’ergastolo con isolamento diurno. In questo caso, infatti, era venuta meno l’originaria 
aspettativa della sostituzione della pena con quella di reclusione di trent’anni, dovendo il giudice comunque 
condannare alla pena dell'ergastolo; si dava quindi la possibilità di riottenere tutte le garanzie processuali connesse al 
rito ordinario. La procura generale presso la Corte d’appello di Roma proponeva ricorso per Cassazione avverso la 
sentenza del GUP di Roma, sostenendo che il GUP avrebbe dovuto applicare l’art. 7, d.l. n. 341/2000. Con sentenza 
del 10.1.2002, la Corte d’assise d’appello condannava il ricorrente all’ergastolo semplice, ritenendo che la nuova 
disciplina relativa al rito abbreviato dovesse applicarsi anche ai procedimenti pendenti, in ossequio al principio del 
tempus regit actum, in quanto normativa di natura processuale. Nel marzo del 2003, il sig. Scoppola adiva la Corte 
EDU lamentando la violazione dell’art. 6 CEDU, in quanto, pur avendo optato per un iter semplificato, era stato 
privato del vantaggio della sostituzione dell’ergastolo con trent’anni di detenzione, e dell’art. 7 CEDU come 
conseguenza dell’applicazione del decreto legge che modificava in peius la pena applicabile. Per quanto riguarda 
l’articolo 7 CEDU egli sosteneva che l’articolo 442 c.p.p., è da considerare una norma di diritto penale sostanziale e 
non di natura processuale, dunque soggetta al principio di retroattività favorevole e non all’opposto principio del 
tempus regit actum. Con sentenza resa il 17.9.2009 la Corte EDU ha accolto il ricorso del sig. Scoppola con riguardo 
a entrambi i profili di violazione. Ha infatti riconosciuto nell’applicazione della disposizione contenuta nel d.l. n. 
341/2000 una violazione dei diritti garantiti dagli artt. 6 e 7 CEDU. Per i profili inerenti all’illegittimità comunitaria 
per violazione dell’art. 6 CEDU. V. GARUTI,  Ergastolo e retroattività della legge più favorevole all’imputato, in 
Dir. proc. pen., 2009, 1427 ss. A seguito di tale sentenza, il sig. Scoppola ha ottenuto quindi la sostituzione 
dell’ergastolo con la pena di anni trenta di reclusione attraverso l’applicazione in via analogica del ricorso 
straordinario per errore materiale o di fatto. L’art. 625 c.p.p. è stato dunque lo strumento giuridico escogitato dalla 
Corte di cassazione (cfr. in precedenza Cass., sez. VI, 12.11.2008, n. 45807, “Drassich”) per dare esecuzione nel 
nostro ordinamento alle sentenze della Corte EDU. Successivamente la Corte costituzionale ha ritenuto che lo 
strumento di adatto allo scopo non fosse il ricorso straordinario per errore materiale o di fatto, ma il procedimento di 
revisione ex art. 630 c.p.p. Infatti con la sent. 7.4.2011, n. 113 (in Cass. pen., 2011, 3299 ss., con note di MUSIO, La 
riapertura del processo a seguito di condanna della Corte Edu: la Corte costituzionale conia un nuovo caso di 
revisione; in Giur. cost.,  2011, 1523 ss.; QUATTROCOLO, La vicenda Drassich si ripropone come crocevia di 
questioni irrisolte, in www.penalecontemporaneo), la Corte costituzionale ha pronunciato una sentenza additiva, 
introducendo un nuovo caso di revisione straordinaria ex art. 630 c.p.p., per dare attuazione giudiziaria alle sentenze 
della Corte EDU che accertano la violazione di un diritto fondamentale. 
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quanto la scelta del rito andava ad incidere direttamente sulla commisurazione della pena229, 
la Corte EDU ha utilizzato il canone ermeneutico dell’interpretazione evolutiva per mutare il 
proprio indirizzo interpretativo e per ricomprendere nell’art. 7 CEDU anche il principio di 
retroattività in mitius230. 
Avendo rilevato che il panorama normativo e giurisprudenziale è mutato dai tempi del 
proprio precedente X. C. Germania risalente al 1978 (v. retro § 2.4), la Corte di Strasburgo 
ha riconosciuto al principio di retroattività favorevole la natura di principio generale del 
diritto comunitario, così come inserito e codificato in numerose Carte europee e 
internazionali e interpretato dalla  relativa giurisprudenza. A sostegno delle proprie 
conclusioni la Corte EDU ha richiamato in particolare l’art. 49.1 della Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione europea, così come interpretato dalla Corte di Giustizia nella 
sentenza Berlusconi e altri c. Italia del 2005 (v. retro § 2.5), che si era espressa in senso 
favorevole al riconoscimento del principio di retroattività della lex mitior, affermando che 
esso fa ormai parte delle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri ed è da 
considerare parte integrante dei principi generali di diritto comunitario. 
Pertanto, in considerazione dell’evoluzione normativa e giurisprudenziale appena 
                                                           
229 Infatti, secondo la Corte EDU, la nozione di “materia penale” assume una connotazione ampia e arriva a 
ricomprendere «provisions defining offences and penalties for them» (Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande 
Camera, sent. 17.9.2009, cit.). 
230 In realtà, alcuni autori italiani hanno espresso qualche perplessità in merito al modo in cui la Corte europea dei 
diritti è pervenuta alle sue conclusioni sotto due ordine di motivi. Per quanto riguarda il primo motivo, si è sostenuto 
che nel nostro ordinamento l’applicazione del trattamento sanzionatorio più mite sarebbe stata pacificamente 
ammessa se si fosse trattato di una norma di diritto penale sostanziale. I giudici italiani hanno però attribuito natura 
processuale alle norme che disciplinano il giudizio abbreviato, giustificata anche dal loro inserimento nel codice di 
procedura penale. La Corte di Strasburgo ha qualificato invece la norma come di natura sostanziale e soggetta al 
regime di retroattività favorevole. Tuttavia, non avrebbe senso considerare isolatamente la disposizione che prevede 
la cosiddetta diminuente “processuale” per il rito abbreviato per assoggettarla ad una disciplina di diritto 
intertemporale diversa da quella propria di tutte le restanti disposizioni che concorrono a delineare l'istituto, di natura 
chiaramente processuale: gli effetti sostanziali, in termini di riduzione di pena, sono infatti strettamente correlati alla 
scelta del rito, in quanto costituiscono una sorta di ricompensa o contropartita per la rinuncia da parte dell'imputato 
alle garanzie proprie del dibattimento. Per quanto riguarda il secondo motivo, ossia quello ritenuto il vero punctum 
dolens della sentenza Scoppola, si è sostenuto che la Corte di Strasburgo avesse arbitrariamente incluso la lex 
intermedia all'interno del principio della retroattività della legge penale favorevole. La Corte EDU, infatti, per poter 
affermare che nel caso concreto sottoposto al suo esame si era verificata una violazione del principio della 
retroattività della legge penale favorevole, si è riferita però anche alla lex intermedia, ossia ad una legge 
sopravvenuta al fatto e non più in vigore al momento del giudizio perché sostituita da una legge meno favorevole. 
Durante la pendenza del processo Scoppola la disciplina del rito abbreviato aveva subito due modifiche legislative di 
segno opposto ed entrambe le leggi prevedevano un trattamento sanzionatorio più favorevole rispetto a quello in 
vigore al momento della commissione del fatto, avendo reso possibile l’accesso al rito abbreviato anche a coloro che 
erano imputati di un reato punibile con l’ergastolo. La più favorevole al sig. Scoppola era la legge intermedia che 
prevedeva la possibilità di optare per il rito abbreviato e, al contempo, di ottenere un trattamento sanzionatorio più 
favorevole, ovvero dall’ergastolo a trent’anni di reclusione. Tuttavia, l’applicazione della più favorevole lex 
intermedia non sarebbe sorretta né da esigenze di uguaglianza/ragionevolezza né dal legittimo affidamento, giacchè 
se la legge sopravvenuta è successivamente venuta meno per abrogazione, entrando o rientrando in vigore una 
disciplina corrispondente a quella più severa in vigore al tempo in cui il fatto fu commesso, non verrebbero tradite le 
speranze dell’imputato che durante lo svolgimento del processo, ha assistito all’entrata in vigore di un trattamento 
più mite di quello precedente. La Corte EDU non ha invece svolto alcuna riflessione su tela aspetto, volendo 
piuttosto attribuire alla retroattività delle leggi penali favorevoli il carattere di principio inviolabile, anche con 
riguardo alle leggi intermedie. Sulla base di queste considerazioni, alcuni suggeriscono che sarebbe stato più 
prudente limitare l’esame del ricorso sotto l’angolo dell’art. 6 CEDU e del più duttile giudizio sulla violazione 
dell’equità processuale, rimandando ad un caso meno complesso l’adozione di un nuovo approccio in materia. In 
questo senso, v. ONIDA, Retroattività e controllo di costituzionalità della legge sopravvenuta più favorevole, in 
BIN - BRUNELLI  – PUGIOTTO - VERONESI (a cura di), Ai confini del “favor rei”, Torino, 2005, 285; 
PECORELLA, Legge intermedia: aspetti problematici e prospettive de lege ferenda, in DOLCINI - PALIERO (a 
cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. I, Giuffrè, 2006, 611 ss; ID., Il caso Scoppola davanti alla Corte 
di Strasburgo in Cass. pen., n. 2, 2010 pag. 397; GAMBARDELLA, Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l’art. 
7 CEDU garantisce anche il principio di retroattività della legge penale più favorevole, in Cass. pen., 2010, 2020 
ss. 
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descritta, la Corte di Strasburgo ha rilevato che «un consenso si è progressivamente formato 
a livello europeo e internazionale perché si possa considerare che l’applicazione della legge 
penale che preveda una pena più mite, anche posteriore alla commissione del reato, è 
divenuto un principio fondamentale del diritto penale» e che «l’articolo 7 della Convenzione 
non sancisce solo il principio della irretroattività delle leggi penali più severe, ma anche, e 
implicitamente, il principio della retroattività della legge penale meno severa»231. Secondo la 
Corte EDU, l’obbligo di applicare, tra molte leggi penali succedutesi nel tempo, quella le cui 
disposizioni sono più favorevoli all’imputato, si traduce in una chiarificazione della 
disciplina in materia di successione delle leggi penali, il che soddisfa un altro elemento 
fondamentale dell’art. 7 CEDU, ossia quello della “prevedibilità delle sanzioni”232. Quindi, 
sebbene la lettera dell’art. 7 CEDU non contenga espressamente l’obbligo degli Stati 
contraenti di far beneficiare l’imputato del trattamento legislativo più favorevole entrato in 
vigore dopo la perpetrazione del reato, nondimeno vietando di infliggere una pena più severa 
di quella che era applicabile al momento in cui è stato commesso il reato, non solo non 
esclude che l’imputato possa beneficiarne, ma addirittura implicitamente lo impone. 
In un quadro di progressiva integrazione dei sistemi europeo e convenzionale la Corte 
EDU si è conformata, quindi, alle nuove evoluzioni legislative e giurisprudenziali intervenute 
nel panorama europeo233, riconoscendo il principio di retroattività (anche se entro precisi 
limiti, facendo riferimento esclusivo cioè alla successione di «disposizioni che definiscono i 
reati e le pene che li reprimono»234). 
Sia consentita un’ultima precisazione sulla portata innovativa e dirompente della sentenza 
Scoppola.  A differenza della sent. Berlusconi e altri del 2005 della Corte di Giustizia, che 
pure aveva già riconosciuto al principio di retroattività in mitius il rango di principio generale 
del diritto comunitario (v. retro § 2.5), la sentenza Scoppola presenta un autonomo contenuto 
innovativo. Infatti, oltre a prevedere finalmente il riconoscimento da parte della Corte EDU 
del valore del principio di retroattività come principio generale, essa ha per la prima volta un 
contenuto “vincolante” per le giurisdizioni nazionali. Infatti, a seguito di tale pronuncia, i 
                                                           
231 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, cit. 
232 In dottrina, sono state sollevate alcune perplessità in merito al riferimento da parte della Corte EDU nella 
sentenza Scoppola al principio della “prevedibilità della sanzione”. Tale principio non avrebbe molto in comune con 
il principio della retroattività in melius. Infatti, secondo il principio della prevedibilità, un soggetto non può essere 
assoggettato a conseguenze penali più gravi di quelle previste al momento della commissione del fatto. Risulta 
indifferente che successivamente al fatto, la legge muti in peius, introducendo o aggravando le pene. Ciò che conta è 
il diritto del singolo a non subire pene non previste al momento della commissione del fatto, sulla quale si fonda il 
suo “affidamento”. Gli stessi ragionamenti non posso essere fatti a proposito del principio di retroattività della legge 
più favorevole. La ratio su cui si fonda l’istituto è diversa: essa consiste nella valutazione di incongruità 
dell’applicazione di una sanzione penale a un fatto, commesso quando era in vigore la legge che la prevedeva, ma 
che successivamente, al momento della applicazione della sanzione, il legislatore punisce con una sanzione più mite 
conforme ad una nuova valutazione circa la sua gravità. In questo senso, v. ONIDA, Retroattività e controllo di 
costituzionalità della legge sopravvenuta più favorevole, in BIN - BRUNELLI  – PUGIOTTO - VERONESI (a cura 
di), Ai confini del “favor rei”, Torino, 2005, 285; PECORELLA, Legge intermedia: aspetti problematici e 
prospettive de lege ferenda, in DOLCINI - PALIERO (a cura di), Studi in onore di Giorgio Marinucci, vol. I, 
Giuffrè, 2006, 611 ss; ID., Il caso Scoppola davanti alla Corte di Strasburgo in Cass. pen., n. 2, 2010 pag. 397; 
GAMBARDELLA, Il “caso Scoppola”: per la Corte europea l’art. 7 CEDU garantisce anche il principio di 
retroattività della legge penale più favorevole, in Cass. pen., 2010, 2020 ss. Nel caso di specie, accogliendo il 
ricorso, la Corte EDU ha ritenuto che i giudici italiani, infliggendo una pena più severa di quella prevista dalla legge 
che, tra le leggi entrate in vigore nel periodo compreso tra la perpetrazione del reato e la pronuncia della sentenza 
definitiva, gli era più favorevole, avessero dunque violato l’art. 7 CEDU, non adempiendo al proprio obbligo di far 
beneficiare l’imputato della legge penale meno severa. 
233 V. ARMONE, Il principio di retroattività della legge penale più favorevole come diritto fondamentale nella 
giurisprudenza multilivello, in www.europeanrights.eu., 2. Sul fenomeno di internazionalizzazione del diritto penale 
più in generale, v. BORSARI, Principi di diritto internazionale penale, Verona, 2000, 130 ss.; ID., Diritto punitivo 
sovranazionale come sistema, Padova, 2007, 1 ss.; MEZZETTI, L’internazionalizzazione della legge penale, in 
RONCO (diretto da), La legge penale. Fonti, tempo, spazio, persone, Ed. 2°, Bologna, 2010, 134 ss. 
234 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, cit. 
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giudici nazionali non solo sono obbligati a dare attuazione alla dichiarazione di illegittimità 
convenzionale (e quindi alla previsione della retroattività della lex intermedia più favorevole) 
per i casi ancora pendenti, ma anche a rimuovere le conseguenze nei riguardi di tutti i 
soggetti già condannati con sentenza irrevocabile che versano nelle medesime condizioni del 
caso Scoppola235.  
Ciò ha comportato una vera propria “costituzionalizzazione” del principio di retroattività 
in mitius ad opera della Corte di Strasburgo. Infatti, il riconoscimento della Corte EDU del 
principio di retroattività come principio convenzionalmente tutelato e ricompreso nell’art. 7 
CEDU ha comportato, a livello interno, la sua “costituzionalizzazione”, non più solo ex art. 3 
Cost. (v. retro § 2.6), ma anche ex art. 117 Cost. In altre parole, la riconduzione, ad opera dei 
giudici di Strasburgo, del principio di retroattività della legge penale più favorevole all’area 
di tutela dell’art. 7 CEDU non può essere evidentemente senza conseguenze sul piano del 
diritto costituzionale italiano, spalancando la possibilità di invocare l’art. 117 Cost. a 
supporto di nuove questioni di legittimità costituzionale. Secondo questa prospettiva, una 
eventuale deroga alla retroattività delle norme penali più favorevoli dovrebbe essere 
considerata incostituzionale non in quanto irrispettosa del principio di eguaglianza ex art. 3 
Cost., bensì in quanto contraria all’obbligo internazionale gravante sullo Stato italiano di 
rispettare l’art. 7 CEDU, così come autenticamente interpretato dal “suo” giudice naturale – 
la Corte di Strasburgo, appunto. 
Sul punto, come vedremo (infra § 2.11), si è registrata in realtà una lunga querelle 
giurisprudenziale, tanto da non risultare così immediato ed automatico per la Corte 
costituzionale il riconoscimento del valore vincolante dell’interpretazione “autentica” offerta 
dalla Corte di Strasburgo sull’art. 7 della CEDU. 
 
2.11. Il dialogo tra le Corti: il valore vincolante dell’interpretazione 
“autentica” della Corte di Strasburgo con il limite di un margine di 
apprezzamento e di adeguamento in capo alla Consulta 
Prima della sentenza Scoppola, la Corte costituzionale italiana aveva individuato il 
fondamento costituzionale del principio di retroattività nell’art. 3 Cost., piuttosto che nell’art. 
25 Cost. (v. retro § 2.7). La Corte aveva cioè evidenziato come la disciplina codicistica 
intertemporale in tema di successioni di leggi penali interna non miri di per sé a tutelare il 
reo, vale a dire ad assicurare la preventiva conoscibilità della legge penale e quindi la 
possibilità per il destinatario del precetto di autodeterminarsi, ma sia diretta piuttosto a 
rimuovere l’irragionevole disparità di trattamento che si verrebbe a creare nei confronti di 
due soggetti che hanno commesso il medesimo fatto allorquando il legislatore muti 
                                                           
235 Se vi è concordia al valore vincolante della sentenza Scoppola sulle giurisdizioni nazionali, più problematica è 
stata invece l’individuazione delle modalità per raggiungere concretamente tale scopo. Infatti, per quanto attiene alla 
procedura per dare concreta attuazione alla sentenza Scoppola nei casi analoghi (c.d. “fratelli minori”), ossia per i 
condannati, già travolti dal giudicato, che si trovano in una situazione giuridica analoga a quella oggetto della 
sentenza Scoppola, si può in questa sede solo accennare alla lunga querelle giurisprudenziale. Cfr. Cass., S.U., 
19.4.2012, n. 34472, Ercolano, in Cass. pen., 2012, 3969; Corte cost., sent. 18.7.2013, n. 210, in 
www.cortecostituzionale.it. Con questa pronuncia, la Corte ha ritenuto che «il giudicato penale non impedisce al 
giudice di intervenire sul titolo esecutivo per modificare la pena, quando la misura di questa è prevista da una 
norma di cui è stata riconosciuta l’illegittimità convenzionale, e quando tale riconoscimento sorregge un giudizio 
altamente probabile di illegittimità costituzionale della norma per violazione dell’art. 117, primo comma, Cost.» In 
un caso assai simile, di poco successivo (Corte cost., ord. 23.7.2013 n. 235, in www. penalecontemporaneo.it, con 
nota di VIGANO’, Prosegue la “saga Scoppola”: una discutibile ordinanza di manifesta inammissibilità della 
Corte costituzionale, ivi), la Corte ha giudicato invece manifestamente irrilevante la questione proposta dal giudice a 
quo «non avendo l'istante nel procedimento a quo mai acquisito nel proprio patrimonio giuridico il diritto a essere 
giudicato con rito abbreviato». 
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valutazione riguardo alla sua gravità236. L’aggancio con l’art. 3 Cost. aveva consentito di 
confermare, quindi, la legittimità della regola della retroattività della lex mitior, 
ammettendone al contempo la derogabilità tutte le volte in cui le limitazioni al suo operare 
apparissero ragionevoli – ai sensi appunto dell’art. 3 Cost. – poiché preposte alla difesa di 
interessi di pari rango costituzionale. 
Quid iuris dopo la “costituzionalizzazione” del principio di retroattività in mitius 
compiuta ad opera della Corte EDU con la citata sentenza Scoppola?  
In primo luogo, occorre ricordare che la stessa Corte costituzionale ha avuto modo di 
riconoscere in più occasioni il valore “vincolante” dell’interpretazione autentica della 
giurisprudenza di Strasburgo sulla CEDU, ribadendo l’impossibilità di «sindacare 
l’interpretazione della Convenzione fornita dalla Corte di Strasburgo: le norme della CEDU 
devono quindi essere applicate nel significato loro attribuito dalla Corte europea dei diritti 
dell’uomo»237. Il valore vincolante dell’interpretazione “autentica” della Corte di Strasburgo 
è stato infatti espressamente riconosciuto dalla nostra Corte costituzionale, dapprima con le 
sentenze nn. 348238 e 349239 del 2007 e successivamente con le sentenze nn. 311240 e 317241 
del 2009.  
                                                           
236 In questo senso, v. DI GIOVINE, Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale, primato del 
legislatore o del giudice?, in www.diritto penale contemporaneo. Della stessa autrice, v. anche sempre in argomento  
ID., Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile - A proposito della sentenza n. 394 
del 2006, sui «falsi elettorali», in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 100; DI GIOVINE - VENEZIANI, Norme penali di 
favore e controllo di costituzionalità, con nota introduttiva di DE MAGLIE, in Criminalia, 2007, 217. 
237 Corte cost., sent. n. 236/2011, cit. 
238 Corte cost., sent. 24.10.2007, n. 348, in Giur. cost., 2007, 5, 3475, con nota di PINELLI e  MOSCARINI; 
in  Giust. civ., 2007, 11, I, 2333, con note di DUNI, Indennizzi e risarcimenti da espropriazione. Problemi risolti e 
questioni in sospeso, in Giust. civ., 2008, I, 53, e di STELLA RICHTER, Indennizzi e risarcimenti da 
espropriazione. Problemi risolti e questioni in sospeso, in Giust. civ., 2008, I, 63; in  Foro amm. 
CDS, 2007, 10, 2725; in  Riv. dir. internaz., 2008, 1, 197. La questione di legittimità costituzionale è stata sollevata 
da Cass., ord. 29.5.2006 n. 12810, in Riv. giur. edil., 2007, I, 1, 48 e  da Cass., ord. 19.10.2006 n. 22357 in Dir. e 
giust., 2006, 43, 25, con nota di DI MARZIO, Espropri, il nodo-indennità alla Consulta. Nel mirino la misura e la 
retroattività; in Resp. civ. prev., 2007, 291, con nota di MIRATE, L'indennità di esproprio viola la Cedu? Per la 
cassazione è questione di legittimità costituzionale ex art. 111 e 117 cost. ; in Dir. giur., 2007, 57, con nota di 
FENUCCI, L'indennità di esproprio nel conflitto tra Cedu e diritto interno. Con tre distinte ordinanze la Corte di 
cassazione ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 5 bis, d.l. 11.7.1992, n. 333 (Misure urgenti 
per il risanamento della finanza pubblica), convertito, con modificazioni, dalla l.8.8.1992, n. 359, per violazione 
dell’ art. 117 Cost. in relazione all’art. 6 (CEDU). La norma è stata oggetto di censura nella parte in cui, ai fini della 
determinazione dell'indennità di espropriazione dei suoli edificabili, prevede il criterio di calcolo fondato sulla media 
tra il valore dei beni e il reddito dominicale rivalutato, disponendone altresì l'applicazione ai giudizi in corso. 
239 Corte cost., sent. 24.10.2007, n. 349, in Foro amm. CDS, 2007, 10, 2728; in Giur. cost., 2007, 5, 3535 con nota di 
CARTABIA, GUAZZAROTTI e SCIARABBA; in Giust. civ., 2007, 11, I, 2331; in  Giust. civ., 2008, 1, I, 49, con 
nota di DUNI e STELLA RICHTER; in  Giust. civ., 2008, 6, I, 1363; in  Giust. civ., 2008, 3, I, 585 con nota di 
SALVAGO. La questione decisa dalla sentenza è stata sollevata da Cass. 20.5.2006 n. 11887, in Giust. civ., 2006, I, 
2018; in Urb. app., 2006, 820, con nota di DE MARZO, Risarcimento ridotto per le occupazioni appropriative e 
dubbi di legittimità costituzionale; in Corr. giur., 2006, 942, con nota di CONTI, Espropriazione legittima ed 
illegittima: il giudice nazionale "multilivello" alla ricerca dell'arca. Le questioni sollevate dalla Corte di cassazione 
e dalla Corte d'appello di Palermo investono l’art. 5 bis, 7° bis co., d.l. 11.7.1992, n. 333 (misure urgenti per il 
risanamento della finanza pubblica), convertito con modificazioni dalla l. 8.8.1992, n. 359, il quale stabilisce che 
«in caso di occupazioni illegittime di suoli per causa di pubblica utilità, intervenute anteriormente al 30 settembre 
1996, si applicano, per la liquidazione del danno, i criteri di determinazione dell'indennità di cui al comma 1, con 
esclusione della riduzione del 40 per cento. In tal caso l'importo del risarcimento è altresì aumentato del 10 per 
cento. Le disposizioni di cui al presente comma si applicano anche ai procedimenti in corso non definiti con 
sentenza passata in giudicato». Secondo le ordinanze di rimessione, la norma si porrebbe in contrasto con l’art. 117 
Cost., in relazione all’ art. 6 CEDU, come interpretato dalla Corte di Strasburgo, in quanto, disponendo 
l’applicabilità ai giudizi in corso della disciplina dalla stessa stabilita in tema di risarcimento del danno da 
occupazione illegittima e quantificando in misura incongrua il relativo indennizzo, violerebbe il principio del giusto 
processo. 
240 Corte cost., sent. 26.11.2009, n. 311, in Riv. dir. internaz., 2010, 1, 163. In commento, v. MASSA, La sostanza 
della giurisprudenza europea sulle leggi retroattive, in Giur. cost., 2009, 6, 4679. Le questioni di legittimità 
costituzionale decise dalla pronuncia in esame sono state sollevate da Cass., ord. 4.9.2008 n. 22260 e App. Ancona, 
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Con la sent. 348/2007, la Corte costituzionale, dopo aver ribadito che «le norme comunitarie 
debbano avere piena efficacia obbligatoria e diretta applicazione in tutti gli Stati membri, 
senza la necessità di leggi di ricezione e adattamento, come atti aventi forza e valore di legge 
in ogni Paese della Comunità, sì da entrare ovunque contemporaneamente in vigore e 
conseguire applicazione eguale ed uniforme nei confronti di tutti i destinatari»242, ha 
precisato che la CEDU presenta, rispetto agli altri trattati internazionali, la caratteristica 
peculiare di aver previsto la competenza di un organo giurisdizionale, la Corte EDU, cui è 
affidata la funzione di interpretare le norme della Convenzione stessa. Difatti, l’art. 32 CEDU 
stabilisce che «la competenza della Corte si estende a tutte le questioni concernenti 
l'interpretazione e l'applicazione della Convenzione»243. Poiché le norme giuridiche vivono 
nell’interpretazione che ne danno gli operatori del diritto, la naturale conseguenza è che tra 
gli obblighi internazionali assunti dall’Italia con la sottoscrizione e la ratifica della CEDU vi 
è quello di adeguare la propria legislazione alle norme ivi contenute, nel significato attribuito 
dalla Corte EDU specificamente istituita per dare ad esse interpretazione ed applicazione. 
Non si può parlare quindi di una “competenza giurisdizionale” che si sovrappone a quella 
degli organi giudiziari nazionali, ma di una “funzione interpretativa” che gli Stati contraenti 
hanno riconosciuto alla Corte EDU. Ciò non significa, peraltro, che le norme della CEDU, 
quali interpretate dalla Corte di Strasburgo, acquistano la forza delle norme costituzionali e 
sono perciò immuni dal controllo di legittimità costituzionale. Proprio perché si tratta di 
«norme che integrano il parametro costituzionale, ma rimangono pur sempre ad un livello 
sub-costituzionale, è necessario che esse siano conformi a Costituzione»244. In particolare, 
giacchè le norme della CEDU vivono nell’interpretazione che delle stesse viene data dalla 
Corte EDU, la verifica della loro compatibilità costituzionale deve riguardare la “norma” 
come prodotto dell’interpretazione, non la “disposizione” in sé e per sé considerata. Sulla 
base della distinzione tra “disposizioni” e “norme” della CEDU, la Corte costituzionale ha 
ritenuto quindi che l’eventuale controllo di legittimità possa essere riferito solo a 
quest’ultime (ossia le “norme”), intese come il contenuto precettivo che deriva dall’incontro 
                                                                                                                                                        
ord. 26.9.2008. In dottrina a commento della decisione della Corte suprema di cassazione con cui è stato promosso il 
giudizio di legittimità costituzionale, cfr.: MORELLI, Interpretazione autentica e giusto processo. Torna al vaglio 
della Corte costituzionale la disposizione interpretativa della disciplina sul trasferimento del personale Ata dagli 
enti locali allo Stato; GUARISO, La violazione del principio del giusto processo tra Corte di giustizia e Corte 
costituzionale, in Riv. crit. dir. lav., 2008, 1069. La Corte di cassazione, con ordinanza del 4.9.2008 ha sollevato, in 
riferimento agli artt. 117 Cost. e 6 CEDU questione di legittimità costituzionale dell’art. 1, 218° co., l. 23.12.2005, n. 
266 (Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato - Legge finanziaria 2006), il 
quale ha stabilito, tra l’altro, che il secondo comma dell’art. 8, l. 3.5.1999, n. 124 (Disposizioni urgenti in materia di 
personale scolastico), si interpreta nel senso che il personale degli enti locali trasferito nei ruoli del personale 
amministrativo, tecnico ed ausiliario statale è inquadrato, nelle qualifiche funzionali e nei profili professionali dei 
corrispondenti ruoli statali, sulla base del trattamento economico complessivo in godimento all’atto del 
trasferimento. 
241 Corte cost. 4.12.2009, n. 317, in Giur. cost., 2009, 6, 4747 e in Giur. cost., 2010, 2, 1815. In dottrina, a commento 
della decisione, v. UBERTIS, Sistema multilivello dei diritti fondamentali e prospettiva abolizionista del processo 
contumaciale, in Giur. cost. 2009, 6, 4765; BILANCIA, Con l’obiettivo di assicurare l’effettività degli strumenti di 
garanzia la Corte costituzionale italiana funzionalizza il margine di apprezzamento statale, di cui alla 
giurisprudenza CEDU, alla garanzia degli stessi diritti fondamentali, in Giur. cost. 2009, 6, 4772; BUTTURINI, La 
partecipazione paritaria della Costituzione e della norma sovranazionale all’elaborazione del contenuto 
indefettibile del diritto fondamentale. Osservazioni a margine di Corte cost. n. 317 del 2009, in Giur. cost., 2010, 2, 
1816. 
242 Corte cost. 349/2007, cit. Il fondamento costituzionale di tale efficacia diretta è stato individuato nell’ art. 11 
Cost. nella parte in cui consente le limitazioni della sovranità nazionale necessarie per promuovere e favorire le 
organizzazioni internazionali rivolte ad assicurare la pace e la giustizia fra le Nazioni. 
243 Art. 32 CEDU. 
244 Corte cost., sent. 348/2007, cit. 
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tra il formante legislativo ed il formante giurisprudenziale245, con il risultato di una 
“incorporazione” della CEDU nel sistema costituzionale interno mediante un rinvio mobile, 
anzi “accentuatamente” mobile246, alle interpretazioni che i giudici di Strasburgo danno delle 
norme della CEDU nei casi concreti. 
Con la sent. 349/2007, la Corte costituzionale ha ulteriormente chiarito il ruolo 
dell’interpretazione della Corte EDU, precisando che «la Corte costituzionale e la Corte di 
Strasburgo hanno in definitiva ruoli diversi, sia pure tesi al medesimo obiettivo di tutelare al 
meglio possibile i diritti fondamentali dell’uomo». Alla Corte di Strasburgo spetta 
l’interpretazione della CEDU, in modo da garantirne l’applicazione “uniforme” all’interno 
dell’insieme dei Paesi membri; mentre alla Corte costituzionale spetta, invece, il compito di 
verificare se le stesse norme CEDU, nell’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, 
garantiscono una tutela dei diritti fondamentali almeno equivalente al livello garantito dalla 
Costituzione italiana. Non si tratta, invero, ad opinione dei giudici costituzionali247, di 
sindacare l’interpretazione della norma CEDU operata dalla Corte di Strasburgo, ma di 
verificare la compatibilità della norma CEDU, nell’interpretazione del giudice cui tale 
compito è stato espressamente attribuito dagli Stati membri, con le pertinenti norme della 
Costituzione. In tal modo, risulta realizzato un corretto bilanciamento tra l’esigenza di 
garantire il rispetto degli obblighi internazionali voluto dalla Costituzione e quella di evitare 
che ciò possa comportare, per altro verso, un vulnus alla Costituzione stessa. 
Anche le citate sentenze del 2009 hanno ribadito il valore vincolante dell’interpretazione 
autentica della Corte di Strasburgo. 
Così, nella sent. n. 311/2009 si trova precisato che «l’apprezzamento della 
giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente va operato in modo da 
rispettare la sostanza di quella giurisprudenza, secondo un criterio già adottato dal giudice 
comune e dalla Corte europea»248. Nel caso di presunto contrasto tra il dettato costituzionale 
e la normativa CEDU, così come interpretata dai giudici di Strasburgo, la nostra Corte 
costituzionale ha «il compito anzitutto di verificare che il contrasto sussista e che sia 
effettivamente insanabile attraverso una interpretazione plausibile, anche sistematica, della 
norma interna rispetto alla norma convenzionale, nella lettura datane dalla Corte di 
Strasburgo (…) La Corte dovrà anche, ovviamente, verificare che il contrasto sia 
determinato da un tasso di tutela della norma nazionale inferiore a quello garantito dalla 
norma CEDU. (…) In caso di contrasto, dovrà essere dichiarata l’illegittimità costituzionale 
della disposizione interna per violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione alla 
invocata norma della CEDU»249. Alla Corte costituzionale compete anche di «verificare se la 
norma della CEDU, nell’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, non si ponga in 
conflitto con altre norme conferenti della nostra Costituzione. Il verificarsi di tale ipotesi, 
pure eccezionale, esclude l’operatività del rinvio alla norma internazionale e, dunque, la sua 
                                                           
245 Rammenta esplicitamente la teoria del “formante legislativo” e del “formante giurisprudenziale: DI GIOVINE, 
Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale, primato del legislatore o del giudice?, in www.diritto 
penale contemporaneo. 
246 Parla di «rinvio accentuatamente mobile» DI GIOVINE, Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità 
nazionale, primato del legislatore o del giudice?, in www.diritto penale contemporaneo, secondo cui la sensazione 
che si potrebbe trarre è che il diritto interno sia condannato a passivamente subire ogni mutamento giurisprudenziale 
intervenga in sede europea. In dottrina è frequente il riferimento alla presenza di “vincoli formali”: v. ad esempio 
MANES, Metodo e limiti dell’interpretazione conforme alle fonti sovranazionali in materia penale, in Arch. pen. 
Rivistaweb, 2012, I, 47 ss. Fuori del contesto penalistico e con non poche precisazioni, POLLICINO, Margine di 
apprezzamento, art. 10 c. 1 Cost. e bilanciamento “bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto 
interno e diritto convenzionale nelle due decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?, in 
www.forumcostituzionale.it. 
247 Corte cost., sent. n. 349/2007, cit. 
248 Corte cost., sent. n. 311/2009, cit. 
249 Corte cost., sent. n. 311/2009, cit. 
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idoneità ad integrare il parametro dell’art. 117, primo comma, Cost.; e, non potendosi 
evidentemente incidere sulla sua legittimità, comporta – allo stato – l’illegittimità, per 
quanto di ragione, della legge di adattamento»250.  
In termini ancora più espliciti, la sent. n. 317/2009 ha poi precisato che «l’integrazione 
del parametro costituzionale rappresentato dal primo comma dell’art. 117 Cost. non deve 
intendersi come una sovraordinazione gerarchica delle norme CEDU – in sé e per sé e 
quindi a prescindere dalla loro funzione di fonti interposte – rispetto alle leggi ordinarie e, 
tanto meno, rispetto alla Costituzione. Con riferimento ad un diritto fondamentale, il rispetto 
degli obblighi internazionali non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto 
a quelle già predisposte dall’ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire 
strumento efficace di ampliamento della tutela stessa»251. Per questo motivo, la Corte 
costituzionale si è riservata la competenza di «valutare come ed in qual misura il prodotto 
dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale 
italiano»252. 
Ne discende che la Corte costituzionale non può fornire una propria interpretazione delle 
garanzie convenzionali, ma è tenuta a recepire quindi la lettura fornitane dal loro giudice 
naturale, la Corte di Strasburgo; la quale, per l’appunto, ha affermato nel caso Scoppola che 
tra le garanzie assicurate dall’art. 7 CEDU – una delle poche norme della Convenzione per la 
quale non è ammissibile alcuna limitazione o deroga, nemmeno in situazioni di guerra o di 
emergenza (art. 15 CEDU) – rientra anche il diritto all’applicazione retroattiva della norma 
più favorevole, tra tutte quelle succedutesi dalla commissione del fatto al passaggio in 
giudicato della sentenza. Un diritto, dunque, apparentemente formulato in via assoluta dai 
                                                           
250 Corte cost., sent. n. 311/2009, cit. 
251 Corte cost., sent. n. 317/2009, cit. 
252 Corte cost., sent. n. 317/2009, cit. Per la precisione, la Corte costituzionale ha chiarito che «l’art. 53 della stessa 
Convenzione stabilisce che l’interpretazione delle disposizioni CEDU non può implicare livelli di tutela inferiori a 
quelli assicurati dalle fonti nazionali. L’accertamento dell’eventuale deficit di garanzia deve quindi essere svolto in 
comparazione con un livello superiore già esistente e giuridicamente disponibile in base alla continua e dinamica 
integrazione del parametro, costituito dal vincolo al rispetto degli obblighi internazionali, di cui al primo comma 
dell’art. 117 Cost. È evidente che questa Corte non solo non può consentire che si determini, per il tramite dell’art. 
117, primo comma, Cost., una tutela inferiore a quella già esistente in base al diritto interno, ma neppure può 
ammettere che una tutela superiore, che sia possibile introdurre per la stessa via, rimanga sottratta ai titolari di un 
diritto fondamentale. La conseguenza di questo ragionamento è che il confronto tra tutela convenzionale e tutela 
costituzionale dei diritti fondamentali deve essere effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie, anche 
attraverso lo sviluppo delle potenzialità insite nelle norme costituzionali che hanno ad oggetto i medesimi diritti. Nel 
concetto di massima espansione delle tutele deve essere compreso, come già chiarito nelle sentenze nn. 348 e 349 
del 2007, il necessario bilanciamento con altri interessi costituzionalmente protetti, cioè con altre norme 
costituzionali, che a loro volta garantiscano diritti fondamentali che potrebbero essere incisi dall’espansione di una 
singola tutela. Questo bilanciamento trova nel legislatore il suo riferimento primario, ma spetta anche a questa 
Corte nella sua attività interpretativa delle norme costituzionali [...]. Naturalmente, alla Corte europea spetta di 
decidere sul singolo caso e sul singolo diritto fondamentale, mentre appartiene alle autorità nazionali il dovere di 
evitare che la tutela di alcuni diritti fondamentali – compresi nella previsione generale ed unitaria dell’art. 2 Cost. – 
si sviluppi in modo squilibrato, con sacrificio di altri diritti ugualmente tutelati dalla Carta costituzionale e dalla 
stessa Convenzione europea. Il risultato complessivo dell’integrazione delle garanzie dell’ordinamento deve essere 
di segno positivo, nel senso che dall’incidenza della singola norma CEDU sulla legislazione italiana deve derivare 
un plus di tutela per tutto il sistema dei diritti fondamentali. Questa Corte non può sostituire la propria 
interpretazione di una disposizione della CEDU a quella della Corte di Strasburgo, con ciò uscendo dai confini 
delle proprie competenze, in violazione di un preciso impegno assunto dallo Stato italiano con la sottoscrizione e la 
ratifica, senza l’apposizione di riserve, della Convenzione (sentenza n. 311 del 2009), ma può valutare come ed in 
qual misura il prodotto dell’interpretazione della Corte europea si inserisca nell’ordinamento costituzionale 
italiano. La norma CEDU, nel momento in cui va ad integrare il primo comma dell’art. 117 Cost., da questo ripete 
il suo rango nel sistema delle fonti, con tutto ciò che segue, in termini di interpretazione e bilanciamento, che sono 
le ordinarie operazioni cui questa Corte è chiamata in tutti i giudizi di sua competenza. In sintesi, il margine di 
apprezzamento nazionale può essere determinato avuto riguardo soprattutto al complesso dei diritti fondamentali, 
la cui visione ravvicinata e integrata può essere opera del legislatore, del giudice delle leggi e del giudice comune, 
ciascuno nell’ambito delle proprie competenze». 
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giudici europei, e pertanto prima facie chiuso a possibili bilanciamenti, nemmeno con 
controinteressi di pari rilevanza come quelli consentiti nel quadro del “vaglio positivo di 
ragionevolezza” inaugurato con la sentenza n. 393/2006 (v. retro § 2.9). 
Naturalmente, resta sempre aperta per la Corte costituzionale la strada estrema dei 
“controlimiti”: l’opzione, cioè, di ritenere che l’interpretazione dell’art. 7 CEDU fornita dai 
giudici di Strasburgo si ponga in contrasto con un interesse di rango costituzionale, le cui 
ragioni di tutela sono ritenute dalla Corte necessariamente prevalenti. Per non essere 
vincolata al riconoscimento della Corte EDU del principio di retroattività in mitius come 
principio generale del diritto comunitario, la Corte costituzionale dovrebbe sostenere 
insomma che la norma impugnata – pur assunta come lesiva di quel diritto fondamentale 
riconosciuto dalla CEDU – sia costituzionalmente imposta dalla necessità di salvaguardare 
un controinteresse ritenuto, nel giudizio di bilanciamento interno, prevalente rispetto allo 
stesso diritto fondamentale dell’imputato. 
Per concludere, può dirsi ormai pacifico che i nostri giudici costituzionali hanno recepito 
integralmente il principio, affermato dalla Corte EDU nella sentenza Scoppola, secondo cui 
l’art. 7 CEDU riconosce implicitamente il principio di retroattività. Il che significa che, d’ora 
in poi, anche lo status costituzionale della retroattività della norma penale più favorevole 
avrà come punto di riferimento non più (soltanto) il canone di eguaglianza - ragionevolezza 
di cui all’art. 3 Cost., bensì anche lo stesso art. 7 CEDU, attraverso l’intermediazione dell’art. 
117 Cost. – beninteso, nei limiti in cui tale principio è stato riconosciuto dalla Corte europea: 
e dunque con riferimento esclusivo alla successione di «disposizioni che definiscono i reati e 
le pene che li reprimono»253 intervenute prima della sentenza definitiva di condanna. Da ciò 
discende l’ulteriore conseguenza che eventuali deroghe a tale principio, per essere legittime, 
dovranno in futuro essere ragionevoli non solo sulla base del bilanciamento con i principi del 
diritto costituzionale interno, ma anche con quelli del diritto convenzionale. 
 
2.12. La sentenza della Corte costituzionale sulle ceneri di pirite: un contrasto 
con gli insegnamenti della sentenza Scoppola? 
Successivamente, con la sentenza n. 28/2010254, la Corte costituzionale ha ulteriormente 
affrontato il problema del ruolo del principio di retroattività della legge penale più favorevole 
nella cornice dei diritti fondamentali di matrice sovranazionale, dopo il mutamento 
interpretativo avvenuto con la citata sentenza Scoppola, soffermandosi in particolare 
sull’ammissibilità di deroghe a tale principio. 
Nel caso di specie, era stata sollevata questione di legittimità costituzionale in riferimento 
agli artt. 11 e 117 Cost. dell’art. 183, 1° co., lett. n, d. lgs. 3.4.2006, n. 152255, nel testo 
                                                           
253 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, cit. 
254 Corte Cost. sent. 28.1.2010, n. 28, in Cass. pen., 2011, I, 117, con nota di FRANZIN  e in Foro it., 4, 2010, 1109, 
con nota di ARMONE, Il principio di retroattività della legge penale più favorevole nel prisma dei diritti 
fondamentali. Sulla sent. 28/2010 della Corte costituzionale v., in dottrina, ex multis, FRANZIN, La Corte 
costituzionale e la definizione di rifiuto: nuovo capitolo di una complessa vicenda di illegittimità comunitaria, in 
Cass. pen., 2011, 1, 117; LEO, Rassegna della recente giurisprudenza costituzionale in materia penale e 
processuale penale, Roma – Monza, 20 dicembre 2010; MAUGERI, La dichiarazione di incostituzionalità di una 
norma per la violazione di obblighi comunitari ex art. 11 e 117 Cost., si aprono nuove prospettive?, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 3, 2011, 1134; POMINI, Rifiuti, residui di produzione e sottoprodotti alla luce delle linee guida della 
Commissione CE, della (proposta di) nuova direttiva sui rifiuti e della riforma del decreto legislativo 152/2006: si 
attenua il divario tra Italia ed Unione Europea?, in Riv. giur. ambiente, 2008, 2, 355; BELTRAME, Sindacato di 
costituzionalità in malam partem e “antinomie penali”: “le ceneri di pirite” escluse dai “rifiuti” e l’integrazione 
del “parametro interposto” per effetto delle direttive, in www.ambientediritto.it. 
255 In base all’art. 183, 1° co., lett. n, d. lgs. 3.4.2006, n. 152, si stabilisce che  «rientrano altresì tra i sottoprodotti 
non soggetti alle disposizioni di cui alla parte quarta del presente decreto le ceneri di pirite , polveri di ossido di 
ferro, provenienti dal processo di arrostimento del minerale noto come pirite o solfuro di ferro per la produzione di 
acido solforico e ossido di ferro, depositate presso stabilimenti di produzione dismessi, aree industriali e non, anche 
se sottoposte a procedimento di bonifica o di ripristino ambientale». 
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antecedente alle modifiche introdotte con l’art. 2, 20° co., d.lgs.16.1.2008, n. 4, nella parte in 
cui prevede che le ceneri di pirite rientrano tra i sottoprodotti non soggetti alle disposizioni 
contenute nella parte quarta relativa alla gestione dei rifiuti del medesimo d.lgs. 152/2006256.  
La vicenda è per la verità alquanto complessa e vale la pena riassumerla brevemente. In 
materia di gestione di rifiuti, è previsto dal nostro legislatore il reato di gestione di rifiuti non 
autorizzata (art. 256, d. lgs. 152/2006), in base al quale è punito «chiunque effettua una 
attività di raccolta, trasporto, recupero, smaltimento, commercio ed intermediazione di 
rifiuti in mancanza della prescritta autorizzazione, iscrizione o comunicazione». La norma 
incriminatrice rimanda poi ad altra norma la specificazione dei prodotti e sottoprodotti da 
intendersi come “rifiuti”, ai fini dell’integrazione del precetto. Tale normativa specificatrice è 
tuttavia mutata nel tempo. Infatti, originariamente includeva anche le ceneri di pirite, 
qualificate come “rifiuti”; mentre successivamente nel 2006 il legislatore è intervenuto a 
depenalizzare tutte le condotte prima rilevanti in base alla considerazione delle ceneri di 
pirite come rifiuto. La tecnica però è stata insolita, consistendo in un intervento sulla norma 
extrapenale integratrice del precetto, mirata appunto ad escludere il materiale dalla nozione di 
rifiuto, con conseguente depenalizzazione delle condotte antecedenti. Ma nel 2008, la 
disciplina è mutata nuovamente. Così, il legislatore, attraverso l’art. 2, 20° co., d. lgs. 
16.1.2008, n. 4 ha modificato l’art. 183 d. lgs. 152/2006, inserendo nuovamente le ceneri di 
pirite nella nozione di rifiuti, con conseguente nuova penalizzazione della gestione non 
autorizzata di tali sostanze. Il motivo di tale nuova modifica da parte del legislatore del 2008 
è derivato dall’obbligo di adeguamento della normativa comunitaria. Infatti, in data 
15.5.2006 è entrata in vigore la direttiva comunitaria 5.4.2006, n. 2006/12/CE (Direttiva del 
Parlamento europeo e del Consiglio), che sostituisce ed abroga la precedente direttiva 
15.7.1975, n. 75/442/CEE (Direttiva del Consiglio relativa ai rifiuti). In particolare, l’art. 1 
della direttiva 2006/12/CE definisce rifiuto «qualsiasi sostanza od oggetto che rientri nelle 
categorie riportate nell'allegato I e di cui il detentore si disfi o abbia l'intenzione di disfarsi o 
l'obbligo di disfarsi». Si tratta di una definizione analoga a quella contenuta nella 
legislazione nazionale, nell’art. 183, 1° co., lett. a, d.lgs. 152/2006, che qualifica come rifiuto 
«qualsiasi sostanza od oggetto che rientra nelle categorie riportate nell'Allegato A alla parte 
quarta del presente decreto e di cui il detentore si disfi o abbia deciso o abbia l'obbligo di 
disfarsi». Tuttavia nella legislazione nazionale si escludeva che rientrassero nella disciplina 
dei rifiuti, alcune tipologie di “sottoprodotti”, tra cui le ceneri di pirite. La nozione di 
“sottoprodotto” non è invece contemplata dalla direttiva comunitarie. L’esclusione 
automatica delle ceneri di pirite dalla materia dei rifiuti prevista dal legislatore nazionale del 
2006 era in contrasto con la disciplina comunitaria, giacchè, secondo la definizione di cui 
all’art. 1, della direttiva 2006/12/CE, si ha sempre rifiuto quando il produttore/detentore si 
disfa di un determinato residuo produttivo e non lo reimpiega né lo commercializza. Quindi, 
lo stabilire a priori che le ceneri di pirite rientrassero nella categoria dei sottoprodotti non 
soggetti alla disciplina dei rifiuti, a prescindere dall’utilizzo  che ne avrebbe poi fatto in 
concreto l’impresa produttrice, si poneva in contrasto con il diritto comunitario, giacchè non 
teneva conto non solo del requisito del «non disfarsi» del residuo da parte del produttore 
originario, ma nemmeno  dell’ulteriore requisito della certezza ed effettività del ri-utilizzo del 
residuo di produzione. 
La Corte ha approfittato dell’occasione per affrontare la questione relativa agli effetti 
della declaratoria di illegittimità di una norma extrapenale, quale quella censurata che, 
sottraendo temporaneamente le ceneri di pirite dalla categoria dei rifiuti, ha escluso durante il 
periodo della sua vigenza, precedente all’abrogazione ad opera del d.lgs. 4/2008, 
                                                           
256 L'ordinanza di rimessione del Tribunale di Venezia - sezione distaccata di Dolo -, 20.9.2006 è pubblicata in Corr. 
merito, 2007, 2, 225, con nota di GATTA, La nozione di rifiuto tra diritto penale e diritto comunitario: rinnovati 
dubbi di legittimità costituzionale. 
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l’applicabilità delle sanzioni penali previste per la gestione illegale di rifiuti alle fattispecie 
oggetto del giudizio principale. Proprio in questa sede, accogliendo il ricorso e dichiarando 
l’incostituzionalità della lex intermedia, il Giudice costituzionale ha espresso le proprie 
considerazioni in ordine alla portata del principio di retroattività della lex mitior. 
Dato di partenza per la decisione della Corte costituzionale è stata dunque la ritenuta 
«incompatibilità comunitaria» della disciplina censurata. Il diritto comunitario, incarnato 
anche dalle decisioni della Corte di giustizia, stabilisce che la qualità di «rifiuto» deve 
desumersi non solo attraverso la natura del materiale considerato, ma in relazione alle 
circostanze che conducono alla produzione ed alla gestione successiva. La norma in 
questione poneva invece una presunzione assoluta, tale da impedire al giudice quella concreta 
verifica di qualità che costituisce l’essenza del sistema di tutela. 
Ulteriore dato di partenza, nel ragionamento della Corte costituzionale, è stata la 
considerazione della natura non self executing della disciplina comunitaria di riferimento: 
nessuno spazio per la «disapplicazione» interna della norma nazionale, bensì, nel caso di 
dubbio, obbligo per i giudici di sollevare questione di costituzionalità attraverso il giudizio 
incidentale per lesione dell’art 11 Cost. e, ora, anche dell’art. 117 Cost. 
Pur riconoscendo l’incostituzionalità della lex intermedia per violazione degli artt. 11 e 
117 Cost., e quindi confermando che il principio di retroattività trova ormai nel nostro 
ordinamento copertura costituzionale non solo grazie all’art. 3 Cost., ma anche grazie all’art. 
117 Cost., la Corte costituzionale ha svolto alcune importanti precisazioni sull’ammissibilità 
di deroghe a tale principio, confermando il limite del “margine di apprezzamento e di 
adeguamento” interno già affermano nelle sentt. 311 e 317 del 2009 (v. retro § 2.9). 
Mentre a livello europeo, secondo la Corte, il principio di retroattività in mitius, così 
come riconosciuto nella sentenza Scoppola, non incontra alcuna deroga; nell’ordinamento 
italiano invece alcune deroghe sarebbero necessarie, alla luce dell’esame sui controlimiti 
particolari che sono dati dai principi supremi dell’ordinamento, tra cui il principio di 
uguaglianza e di ragionevolezza. Per questo, nella sentenza in esame, il giudice costituzionale 
ha chiarito che la “copertura europea” del principio non autorizza l’interprete a riconoscergli 
quel carattere di inderogabilità che esso tende invece ad assumere in ambito europeo. 
In conclusione, con questa sentenza, la Corte costituzionale ha contribuito a precisare il 
valore e i limiti del riconoscimento costituzionale del principio di retroattività: da un lato, 
confermandone il fondamento come principio generale del diritto comunitario così come 
affermato nella sentenza Scoppola; mentre, dall’altro lato, ammettendone la derogabilità di 
fronte ad altri principi di pari rango costituzionale, in un giudizio interno di bilanciamento e 
apprezzamento nelle mani della stessa Corte costituzionale. Se quindi per un verso, la Corte 
sembra concedere spazio all’interpretazione comunitaria del principio e garantirne l’ingresso 
nel diritto nazionale; per altro verso, la Corte si riserva sempre un margine di valutazione 
“discrezionale” per poter legittimare eventualmente la previsione di alcune specifiche 
deroghe al principio di retroattività in mitius nei confronti di leggi penali più favorevoli257. 
Ciò che costituisce una novità rispetto alla sentenze precedenti – vale comunque la pena 
di sottolinearlo - è il fatto che la Corte costituzionale non si sia fermata a considerare soltanto 
la normativa interna, ossia l’art. 2, 4° co., c.p., ma abbia affermato che il principio del “favor 
rei” trova conferma e copertura europea, oltre che all’art. 7 CEDU, anche nell’art. 49 della 
                                                           
257 Di recente, in dottrina si è ipotizzato che, mentre nel caso di disposizioni più favorevoli, la Corte ben potrebbe 
prevedere delle deroghe all’efficacia retroattività in mitius alla luce del giudizio di bilanciamento interno; nel caso 
invece di disposizioni abrogative sarebbe più difficile ammettere la possibilità di derogarne l’efficacia retroattività. 
Questo perché nel caso di disposizioni abrogative, la tutela del principio di eguaglianza sarebbe più forte e  
difficilmente potrebbe soccombere rispetto ad altri interessi, anche se di pari rango costituzionale. V. 
GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, 78 ss. 
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Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea258.  
 
2.13. La posizione della Corte costituzionale in tema di prescrizione con la sent. 
n. 236/2011: ancora una lettura restrittiva dell’obbligo internazionale di 
adeguamento 
Dopo la pronuncia sulle ceneri di pirite del 2010, la Corte costituzionale è tornata 
nuovamente ad occuparsi del principio di retroattività in mitius con la sent. 236/2011259, 
dichiarando  la legittimità costituzionale dell’art. 10, l. 251/2005, in tema di prescrizione, 
nonostante escluda l’applicazione dei nuovi e più brevi termini di prescrizione ai «processi 
già pendenti in grado di appello o pendenti avanti alla Corte di cassazione». 
Ricordiamo che già con la sent. 393/2006 (v. retro § 2.7), la Corte costituzionale si era 
pronunciata sulla legittimità costituzionale della disciplina transitoria prevista dall’art. 10, l. 
5.12.2005, n. 251 (c.d. legge ex Cirielli), in virtù della quale le nuove disposizioni non si 
sarebbero applicate ai procedimenti in corso se i nuovi termini di prescrizione fossero 
risultati più lunghi di quelli previgenti (modifica in peius); mentre le stesse disposizioni si 
sarebbero applicate anche ai procedimenti pendenti - ad esclusione dei processi già pendenti 
in primo grado ove vi fosse stata la dichiarazione di apertura del dibattimento, nonché dei 
processi già pendenti in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione - se, per effetto 
delle nuove disposizioni, i termini di prescrizione fossero risultati più brevi (modifica in 
melius). Con tale pronuncia, la Corte costituzionale, dichiarando illegittima la disciplina 
transitoria nella parte in cui subordinava l’applicazione delle norme più favorevoli «ai soli 
procedimenti penali in cui non sia stata dichiarata l’apertura del dibattimento», aveva 
chiarito che il principio di retroattività in mitius godeva di copertura costituzionale grazie 
all’art. 3 Cost.  
Ora, con la sent. 236/2011, la Corte costituzionale è tornata a pronunciarsi sulla 
legittimità delle disposizioni interne derogative rispetto al principio di applicazione 
retroattiva della legge penale più favorevole, ma questa volta, come già più volte sottolineato, 
alla luce della rilevanza da attribuire alle fonti sovranazionali sulla base dell’art. 117 Cost., 
che vincola il legislatore agli obblighi e ai vincoli di derivazione sovranazionale. La Corte 
costituzionale ha avuto modo di soffermarsi ancora una volta sull’obbligo di adeguamento 
all’interpretazione della CEDU ad opera della Corte di Strasburgo e sull’ammissibilità di 
eventuali deroghe al principio di retroattività, specificando che al giudice delle leggi italiano 
«compete di apprezzare la giurisprudenza europea consolidatasi sulla norma conferente, in 
modo da rispettarne la sostanza, ma con un margine di apprezzamento e di adeguamento che 
le consenta di tener conto delle peculiarità dell’ordinamento giuridico in cui la norma 
convenzionale è destinata ad inserirsi»260. L’esercizio di un tale “margine di apprezzamento 
e di adeguamento” si impone dunque anche rispetto alla sentenza Scoppola, rispetto alla 
quale la Corte costituzionale ha sottolineato che, pur trattandosi di una sentenza che «tend[e] 
ad assumere un valore generale e di principio», essa «resta pur sempre legata alla 
concretezza della situazione che l’ha originata: la circostanza che il giudizio della Corte 
europea abbia ad oggetto un caso concreto e, soprattutto, la peculiarità della singola 
                                                           
258 Cfr. DANIELE, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e Trattato di Lisbona, in Dir. Un. Eu., 2008, 
660 ss.; PARISI, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali nel sistema delle fonti alla luce del Trattato 
di Lisbona, in Dir. Un. Eu., 3, 2009, 13; POLLICINO – SCIARABBA, La Carta di Nizza oggi, tra “sdoganamento 
giurisprudenziale” e Trattato di Lisbona, in Dir. pub. comp. eu., 1, 2008, 103. 
259 Corte cost. sent. n. 236/2011, cit. In dottrina MARI, Osservazioni a Corte Cost., 19 luglio 2011, n. 236, in Cass. 
pen., 2011, 12, 4152; CACACE, Fra deroghe alla retroattività della lex mitior e collocazione delle norme Cedu: 
ribadendo principi consolidati, aperture non irrilevanti della Corte Costituzionale. Nota a margine della sentenza 
236/2011, in www.forumcostituzionale.it. 
260 Corte cost., sent. n. 236/2011, cit. Il criterio del rispetto della  “sostanza” della giurisprudenza europea è 
testualmente ripreso dalla sent. n. 311/2009 della Corte costituzionale. 
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vicenda su cui è intervenuta la pronuncia devono, infatti, essere adeguatamente valutate e 
prese in considerazione [dalla Corte costituzionale], nel momento in cui è chiamata a 
trasporre il principio affermato dalla Corte di Strasburgo nel diritto interno e a esaminare la 
legittimità costituzionale di una norma per presunta violazione di quello stesso principio»261. 
Sulla base di queste premesse generali relative ai rapporti tra le due giurisdizioni, la Corte 
costituzionale è passata ad affrontare il nodo centrale della legittimità di eventuali deroghe al 
principio della retroattività delle modifiche penali in bonam partem, non più solo alla stregua 
di un vaglio positivo di ragionevolezza interna ex art. 3 Cost., ma anche alla luce dell’art. 117 
Cost. e, per suo tramite, dell’art. 7 CEDU, così come interpretato dalla giurisrpudenza di 
Strasburgo. 
La Corte ha recepito, in linea di principio, l’insegnamento della Corte EDU, senza 
percorrere la strada impervia dell’individuazione nel caso di specie di “controlimiti” di 
matrice costituzionale interna. Pur senza ricorrere alla teoria dei controlimiti, la Corte 
costituzionale ha cercato di interpretare la stessa giurisprudenza europea, così come aveva già 
fatto con la sentenza sulle ceneri di pirite (v. retro § 2.12), circoscrivendone la portata ed 
individuandone così i limiti impliciti. Più in particolare, la Corte italiana ha escluso ancora 
una volta (come già aveva fatto con la sent. 28/2010) che il principio di retroattività della 
norma più favorevole sia stato affermato in Scoppola come principio non suscettibile di 
deroga alcuna. «Nulla la Corte [europea] ha detto», osserva il nostro giudice delle leggi, 
«per far escludere la possibilità che, in presenza di particolari situazioni, il principio di 
retroattività in mitius subisca deroghe o limitazioni: è un aspetto che la Corte non ha 
considerato, e che non aveva ragione di considerare, date le caratteristiche del caso oggetto 
della sua decisione»262.  
L’argomento decisivo utilizzato dalla nostra Corte a sostegno di questa conclusione è di 
ordine squisitamente logico, nell’ottica, appunto, di una esegesi del precedente europeo. La 
sentenza Scoppola affermava che «infliggere una pena più severa solo perché essa era 
prevista al momento della commissione del reato si tradurrebbe in una applicazione a 
svantaggio dell’imputato delle norme che regolano la successione delle leggi penali nel 
tempo»263, dato che violerebbe il principio di proporzione tra pena inflitta e gravità del fatto, 
così come apprezzata dal legislatore al momento del giudizio. Tuttavia, ad opinione della 
Corte costituzionale, tale principio di proporzionalità potrebbe essere legittimamente 
derogato quando le ragioni per limitare la retroattività della pena più mite siano altre e più 
consistenti, come ad esempio potrebbe essere nel caso di una «eccezionalità della situazione 
esistente al momento della commissione del fatto»264. 
Sulla base di tali premesse, la Corte costituzionale ha risolto il caso concreto con una 
pronuncia di rigetto, specificando che il principio della retroattività della norma penale più 
favorevole, così come riconosciuto nella sentenza Scoppola, non si estende nel caso di specie 
alle norme in materia di prescrizione, giacchè queste non sono attinenti alle «disposizioni che 
definiscono i reati e le pene che li reprimono» 265. Tale osservazione ha consentito alla Corte 
                                                           
261 Corte cost., sent. n. 236/2011, cit. 
262 Corte cost., sent. n. 236/2011, cit. 
263 Corte EDU, caso Scoppola c. Italia, Grande Camera, sent. 17.9.2009, cit. 
264 Corte cost., sent. n. 236/2011, cit. 
265  Secondo la citata sentenza Scoppola, il principio di retroattività in mitius varrebbe solo per le  «disposizioni che 
definiscono i reati e le pene che li reprimono». In dottrina, si è rilevato come questa pronuncia potrebbe spingere la 
Corte costituzionale in futuro ad osare di più, fino a spingersi a ripensare alla congruità della propria consolidata 
giurisprudenza in tema di prescrizione del reato, sinora sempre considerata come attinente al principio di legalità dei 
reati e delle pene di cui all’art. 25 Cost. Che la disciplina della prescrizione debba essere sottoposta al complesso di 
garanzie cui sono sottoposte l’individuazione delle condotte penalmente rilevanti e delle relative sanzioni penali è, in 
effetti, principio non solo non imposto in sede europea, ma anche assai discutibile sotto il profilo del suo fondamento 
razionale. Se è, infatti, sacrosanto che il cittadino debba essere posto in condizione, al momento della commissione 
del fatto, di prevedere an e quantum della futura sanzione penale, non si vede perché debba essere tutelato altresì 
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costituzionale di escludere che l’obbligo convenzionale sancito nel precedente Scoppola si 
ponga in contrasto, ai sensi dell’art. 117 Cost., con il riconoscimento della retroattività della 
disposizione di legge impugnata, dato che ques’ultima esorbiterebbe della sfera di 
applicazione dell’art. 7 CEDU. Escluso per tal via il riferimento all’art. 117 Cost., l’unico 
parametro di costituzionalità attraverso cui verificare la compatibilità della legge impugnata 
resta pertanto, nel diritto interno, quello di cui all’art. 3 Cost., rispetto al quale peraltro la 
Corte aveva già espresso una valutazione positiva nel proprio precedente del 2008266 (v. retro 
§ 2.9). 
 
2.14. L’inapplicabilità del principio di retroattività nel caso di mutamenti 
interpretativi giurisprudenziali in melius: ancora una precisazione della Corte 
costituzionale sui limiti del principio riconosciuto dall’art. 7 CEDU 
La Corte costituzionale di recente è tornata occuparsi di retroattività favorevole in mitius, 
in un caso del tutto particolare e, per certi versi, d’avanguardia, di cui in questa sede è 
opportuno dar conto. 
Con sentenza 12.10.2012, n. 230267, la Corte costituzionale ha giudicato non fondata la 
questione di legittimità costituzionale sollevata dal Tribunale di Torino268, avente ad oggetto 
                                                                                                                                                        
l’affidamento che egli possa nutrire nel venir meno della pretesa punitiva statale decorso un certo periodo di tempo. 
La determinazione concreta del “tempo dell’oblio” dipende da valutazioni che legittimamente possono mutare con il 
passare del tempo, in relazione alle circostanze concrete nelle quali si innesta la pretesa punitiva statale, non 
potendosi affatto escludersi a priori che il bisogno di punizione di crimini gravi – e magari di accertamento 
processuale particolarmente complesso – persista anche a notevole distanza di tempo dalla commissione di un fatto 
per il quale, allora, era previsto un termine di prescrizione troppo breve rispetto alle mutate esigenze della società. Il 
che è, in effetti, accaduto e tuttora accade in tutto il mondo in relazione a crimini contro l’umanità, che spesso non 
possono essere perseguiti con la necessaria tempestività in assenza delle necessarie condizioni istituzionali e 
politiche per una efficace repressione, ma le cui ferite drammatiche permangono nella società anche dopo molti 
decenni dalla loro commissione: tanto da rendere perfettamente razionale la soluzione fornita dalla Corte di 
Strasburgo di considerare legittimo l’allungamento retroattivo dei termini di prescrizione, in genere alla sola 
condizione che il termine non sia in concreto già maturato per il singolo indagato o imputato (in tal caso, e solo in tal 
caso, dovendo prevalere l’esigenza di rispettare il ‘diritto quesito’ dell’imputato ad essere risparmiato dalla pretesa 
punitiva statale). V. MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, III ed., 2001, 262 ss.; PULITANO’, 
Deroghe alla retroattività in mitius della disciplina della prescrizione, in Dir. pen. proc., 2007, 200 ss.; VIGANO’, 
Sullo statuto costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it; ID., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto 
penale, in Dir. pen e proc., 2005, 1433. 
266 Quanto alla sent. 72/2008, cit., con essa il Giudice delle leggi è tornato ad occuparsi della disciplina transitoria in 
materia di prescrizione di cui all’art. 10, 3° co., l. 251/2005, nella parte in cui escludeva l’applicazione retroattiva dei 
nuovi termini di prescrizione ai processi pendenti in grado di appello alla data di entrata in vigore della legge. 
267 Corte cost., 12.10.2012, n. 230, in dejure. 
268 La questione di legittimità costituzionale che ha occasionato la sentenza in commento è stata sollevata con 
ordinanza del Tribunale di Torino, depositata il 21.7.2011, avente ad oggetto l’art. 673 c.p.p., «nella parte in cui non 
prevede l’ipotesi di revoca della sentenza di condanna (o di decreto penale di condanna o di sentenza di 
applicazione della pena su concorde richiesta delle parti) in caso di mutamento giurisprudenziale – intervenuto con 
decisione delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione – in base al quale il fatto giudicato non è previsto dalla 
legge penale come reato», ritenendo integrati gli estremi della violazione di più parametri costituzionali. Sosteneva 
infatti il Tribunale piemontese che tale esclusione dai presupposti di revoca delle sentenze di condanna e dei 
provvedimenti equipollenti violi, nel contempo, «il principio «di (tendenziale) retroattività della normativa penale 
più favorevole», che desume dagli artt. 3 e 25, 2° co., Cost., nonché il principio di eguaglianza, quale autonomo 
parametro di legittimità costituzionale, di cui all’art. 3 Cost.; allo stesso tempo violerebbe l’art. 13 Cost., in forza del 
quale alle esigenze di libertà della persona dovrebbe essere accordata preferenza rispetto ad interessi, pure 
costituzionalmente rilevanti, quali la certezza del diritto e la tendenziale stabilità delle decisioni, così come l’art. 27, 
3° co., Cost., in quanto l’esecuzione della pena comminata per un fatto che non integri più reato, in forza di un 
sopravvenuto mutamento giurisprudenziale, sarebbe priva di alcuna funzione né preventiva, né retributiva, né tanto 
meno rieducativa, «in quanto il fatto commesso, alla luce del nuovo assetto giurisprudenziale che ne esclude la 
rilevanza penale, non richiederebbe più alcuna attività rieducativa». Oltre ai descritti parametri di legittimità 
direttamente, il Tribunale di Torino invocava come parametro anche quello interposto di cui al combinato disposto 
dell’art. 117, 1° co., Cost. con gli artt. 5, 6 e 7 CEDU. 
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l’art. 673 c.p.p.269 disciplinante i casi di revoca di una sentenza di condanna in caso di 
«abolizione di reato», nella parte in cui non prevede tra i presupposti di revoca in fase 
esecutiva quello di un sopravvenuto mutamento giurisprudenziale ad opera delle Sezioni 
Unite della Corte di cassazione, in base al quale un fatto, per il quale sia intervenuta sentenza 
definitiva di condanna, non sia più ritenuto idoneo ad integrare la relativa fattispecie di reato.  
Nel caso specifico, la norma incriminatrice su cui era intervenuta una modifica 
interpretativa per via giurisprudenziale riguardava la contravvenzione di omessa esibizione 
dei documenti di identificazione e di soggiorno, prevista dall’art. 6, 3° co., d. lgs. 25.7.1998, 
n. 286 («Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme 
sulla condizione dello straniero»), così come modificata da parte della l. 15.7.2009, n. 94 
(“Disposizioni in materia di sicurezza pubblica»). A seguito infatti della modifica del 2009, 
era sorto un contrasto giurisprudenziale sull’interpretazione del reato di omessa esibizione 
dei documenti di identificazione e di soggiorno, basato sul dubbio se la modifica avesse 
comportato una abolitio criminis, ai sensi dell’art. 2, 2° co., c.p., della contravvenzione per la 
parte relativa agli stranieri in posizione irregolare. Secondo un orientamento 
giurisprudenziale270, a seguito della modifica, il reato sarebbe stato, infatti, configurabile 
soltanto nei confronti degli stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio dello Stato, e 
non anche degli stranieri in posizione irregolare; mentre secondo altra giurisprudenza271 non 
si sarebbe verificata nessuna abrogazione parziale ed il reato sarebbe continuato ad essere 
integrato anche se commesso da stranieri irregolari. A risolvere il contrasto sono intervenute 
le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, con sentenza del 24.2.2011 n. 16453272, secondo 
cui «il reato di inottemperanza all’ordine di esibizione del passaporto o di altro documento 
di identificazione e del permesso di soggiorno o dell’attestazione della regolare presenza nel 
territorio dello Stato è configurabile soltanto nei confronti degli stranieri regolarmente 
soggiornanti nel territorio dello Stato, e non anche degli stranieri in posizione irregolare, a 
seguito della modifica dell'art. 6, comma 3, d.lg. 25 luglio 1998 n. 286, recata dall'art. 1, 
comma 22, lett. h), l. 15 luglio 2009 n. 94, che ha comportato una “abolitio criminis”, ai 
sensi dell'art. 2, comma 2, c.p., della preesistente fattispecie per la parte relativa agli 
stranieri in posizione irregolare». Le Sezioni Unite hanno fatto propria quindi 
l’interpretazione a favore dell’abolitio criminis, ritenendo che la norma incriminatrice «non 
sarebbe più applicabile al soggiornante irregolare, il quale, proprio per tale sua condizione, 
non può essere in possesso del permesso di soggiorno»273.  
Ebbene, alla luce di tale sopravvenuto mutamento interpretativo in via giurisprudenziale, 
ci si è chiesti se la revoca in fase esecutiva per abolizione di reato, ai sensi dell’art. 673 
c.p.p., potesse trovare applicazione anche nel caso di specie, nonostante la norma non 
                                                           
269 In base all’art. 673 c.p.p., rubricato «revoca della sentenza per abolizione di reato», si stabilisce che «nel caso di 
abrogazione o di dichiarazione di illegittimità costituzionale della norma incriminatrice, il giudice dell'esecuzione 
revoca la sentenza di condanna o il decreto penale dichiarando che il fatto non è previsto dalla legge come reato e 
adotta i provvedimenti conseguenti. Allo stesso modo provvede quando è stata emessa sentenza di proscioglimento o 
di non luogo a procedere per estinzione del reato o per mancanza di imputabilità». Prima della modifica del 2009, 
la disposizione puniva con le pene congiunte dell’arresto e dell’ammenda gli stranieri che, «senza giustificato 
motivo», non esibissero, a richiesta degli ufficiali e degli agenti di pubblica sicurezza, due categorie di documenti in 
via alternativa fra loro: il passaporto o altro documento di identificazione, «ovvero» il permesso o la carta di 
soggiorno. L’alternatività dei documenti la cui esibizione era richiesta allo straniero deponeva nel senso della tutela 
dell’interesse all’identificazione dello straniero, senza rilevanza alcuna dello status di regolarità del medesimo, il che 
rendeva le disposizioni del comma terzo applicabili anche allo straniero irregolare. La l. 94/2009 ha sostituito la 
disgiuntiva «ovvero» con la congiunzione «e», rendendo necessaria, al fine di adempiere il precetto, l’esibizione 
congiunta tanto dei documenti di identificazione che del titolo di soggiorno. 
270 Così Cass. pen., sez. I, 30.9.2010, n. 37060, in dejure; Cass. pen., sez. I, 20.1.2010, n. 6343, in dejure; Cass. pen., 
sez. I, 23.9.2009, n. 44157, in CED Cass. pen., 2009. 
271 Così Cass. pen., sent. n. 44157/2009, cit. 
272 Cass. pen., S.U., 24.2.2011, n. 16453, in Cass. pen., 2011, 9, 2876 con nota di SANTALUCIA e DI PEPPE.  
273 Cass. pen., S.U., 24.2.2011, n. 16453, cit. 
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preveda espressamente, tra i presupposti di revoca, quello di un sopravvenuto mutamento 
giurisprudenziale. A favore della tesi affermativa, i giudici rimettenti hanno sostenuto che 
nell’ambito di operatività del principio di retroattività favorevole ex art. 7 CEDU, così come 
interpretato a livello comunitario, avrebbero dovuto rientrare anche i mutamenti 
giuriprudenziali274.  
La Corte costituzionale, investita della questione, ha ritenuto, tuttavia, infondata la 
questione di legittimità costituzionale dell’art. 673 c.p.p. Confermato preliminarmente il 
valore “sub-costituzionale” dell’art. 7 CEDU e ferma restando, altresì, la valutazione del 
“margine di apprezzamento e di adeguamento” in caso alla Consulta, che - nel rispetto della 
“sostanza” della giurisprudenza di Strasburgo - le consenta comunque di tenere conto delle 
peculiarità dell’ordinamento costituzionale interno, la Corte costituzionale ha chiarito che 
l’art. 7 CEDU, così come interpretato dalla Corte EDU, non prevede che «un mutamento di 
giurisprudenza in senso favorevole al reo imponga la rimozione delle sentenze di condanna 
passate in giudicato contrastanti col nuovo indirizzo». Infatti, la Corte di Strasburgo non ha 
mai sinora riferito, in modo specifico, il principio di retroattività della lex mitior ai 
mutamenti di giurisprudenza.  
I giudici europei si sono occupati dei mutamenti giurisprudenziali - oltre che nella 
generale prospettiva della verifica dei requisiti di “accessibilità” e “prevedibilità” della legge 
penale, ritenuti insiti nella previsione dell’art. 7 CEDU - solo con riferimento al diverso 
principio dell’irretroattività della norma sfavorevole: ritenendo, in particolare, contraria alla 
norma convenzionale l’applicazione a fatti anteriormente commessi di un indirizzo 
giurisprudenziale estensivo della sfera operativa di una fattispecie criminosa, ove la nuova 
interpretazione non rappresenti un’evoluzione ragionevolmente prevedibile della 
giurisprudenza anteriore275.  
I due principi della irretroattività della legge incriminatrice e della retroattività della lex 
mitior hanno, infatti, diverso fondamento. Mentre, l’irretroattività della norma penale 
sfavorevole rappresenta uno strumento di garanzia del cittadino contro persecuzioni 
arbitrarie, espressivo dell’esigenza di calcolabilità delle conseguenze giuridico-penali della 
propria condotta, quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale: 
esigenza con la quale contrasta un successivo mutamento peggiorativo “a sorpresa” del 
trattamento penale della fattispecie. Invece, nessun collegamento con la predetta libertà ha, 
per converso, il principio di retroattività della norma più favorevole, in quanto la lex mitior 
sopravviene alla commissione del fatto, cui l’autore si era liberamente e consapevolmente 
autodeterminato in base al panorama normativo dell’epoca. 
È, pertanto, da escludere che dalle conclusioni raggiunte a proposito del principio di 
irretroattività della norma sfavorevole possa automaticamente ricavarsi l’esigenza 
convenzionale di rimuovere, in nome del principio di retroattività della lex mitior, le 
decisioni giudiziali definitive non sintoniche con il sopravvenuto mutamento 
giurisprudenziale in bonam partem.  
 
                                                           
274 Per la precisione, tra i vari parametri di illegittimità invocati, il Tribunale di Torino richiamava anche quello 
interposto di cui al combinato disposto dell’art. 117, 1° co., Cost. con gli artt. 5, 6 e 7 CEDU. Con particolare 
riferimento all’art. 7 CEDU, i giudici rimettenti facevano particolare riferimento al principio di retroattività in mitius 
alla luce della recente giurisprudenza della Corte di Strasburgo, secondo cui tale disposizione tutela anche il 
principio di retroattività favorevole in maniera penale, dovendosi questo considerare, alla luce dell’evoluzione 
normativa e giurisprudenziale internazionale ed europea, principio ormai condiviso e generale in materia penale. 
Secondo quanto sostenuto dal rimettente, nell’ambito di operatività del principio di retroattività favorevole, così 
come interpretato a livello comunitario, avrebbero dovuto rientrare anche i mutamenti giuriprudenziali.  
275 Cosi’ Corte EDU, sent. 10.10.2006, Pessino c. Francia e Corte EDU, sent. 22.11.1995, S.W. c. Regno Unito; 
nonché, più di recente, Corte EDU, sent. 10.7.2012, Del Rio Prada c. Spagna. 
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2.15. L’overlapping consensus276 nel dialogo comune tra le tre Corti sul 
collegamento tra retroattività in mitius e proporzionalità  
L’excursus giurisprudenziale nazionale e internazionale in tema di retroattività in mitius, 
consente di ricostruire il fondamento giuridico del principio, la sua portata applicativa ed i 
suoi limiti.  
Le tre Corti (Corte costituzionale italiana – Corte EDU – Corte di Giustizia) partono da 
ricostruzioni differenti del principio di retroattività e dei suoi limiti. Infatti, per quanto 
riguarda il fondamento giustificativo del principio di retroattività, la Corte di Giustizia, come 
abbiamo visto (retro § 2.5), fonda la ratio del principio nell’esigenza di garantire ai 
consociati la ragionevole prevedibilità delle norme penali e nel diritto del singolo a non 
subire pene non previste dalla legge formalmente in vigore al momento della condotta, sulla 
quale si fonda il suo affidamento. Alla stessa stregua, per la Corte di Strasburgo, il 
fondamento della retroattività in mitius trova la sua ragione giustificativa nella garanzia della 
prevedibilità delle sanzioni, in modo da tutelare il destinatario del precetto, assicurandogli la 
possibilità di autodeterminarsi preventivamente. Viceversa, per la Corte costituzionale, già a 
partire dalle prime sentenze277 in cui è stato riconosciuto il fondamento costituzionale 
(indiretto) del principio di retroattività in mitius, si è ritenuto che la sua ratio fosse da 
rinvenirsi non tanto nella garanzia della prevedibilità delle norme penali, quanto piuttosto 
nell’esigenza di rimuovere, sotto l’egida del principio di uguaglianza, l’irragionevole 
disparità di trattamento che si verrebbe a creare nei confronti di due soggetti che hanno 
commesso il medesimo fatto allorquando il legislatore muti valutazione riguardo alla sua 
gravità. Del resto, come avevamo visto (retro § 2.8), tale impostazione della nostra Consulta 
è legata ad una concezione oggettivistica del diritto penale, onde per cui se la valutazione del 
legislatore in ordine al disvalore del fatto muta, di tale mutamento deve potersi avvantaggiare 
anche colui che abbia posto in essere il fatto antecedentemente. 
Per quanto riguarda, poi, i limiti e le deroghe del principio di retroattività in mitius, si 
riscontrano anche in questo ambito delle divergenze di impostazione tra le tre Corti. Per la 
precisione, per la Corte di Giustizia, l’aver riconosciuto l’appartenenza del principio di 
retroattività favorevole della norma penale ai principi generali del diritto dell’Unione 
Europea278 non ne modifica tuttavia il rango gerarchico negli ordinamenti nazionali; al pari 
delle altre disposizioni della Carta di Nizza, i principi generali del diritto europeo trovano 
applicazione e vincolano gli Stati Membri unicamente nel recepimento e nell’attuazione del 
diritto dell’Unione, non assurgendo a parametri diretti di legittimità costituzionale delle 
norme nazionali, né consentendo al giudice nazionale di disapplicare le eventuali norme 
interne contrastanti. In altre parole, nell’interpretazione della Corte di Giustizia, sono 
ammissibili deroghe interne al principio di retroattività, giacchè il riconoscimento europeo 
non ha una forza costituzionale “diretta” negli ordinamenti interni. Con l’entrata in vigore del 
Trattato di Lisbona, ci si è chiesti comunque in dottrina279 se il principio di retroattività, così 
come riconosciuto dalla Corte di Giustizia, avrebbe dovuto comportare l’automatica 
disapplicazione sul piano interno delle norme nazionali ad esso contrarie, tra cui dovrebbe 
rientrare anche il limite del giudicato penale di cui al comma quarto dell’art. 2 c.p. Per la 
Corte di Strasburgo, invece, l’aver riconosciuto ex art. 7 CEDU, a partire dalla citata 
sentenza Scoppola, il principio di retroattività in mitius comporta, salvo comunque la teoria 
                                                           
276 «Consenso per intersezione» nella traduzione italiana di RIGAMONTI e curata da VECA: Concetto forse meno 
esatto, ma decisamente più evocativo del più letterale «consenso per sovrapposizione» di RAWLS, Liberalismo 
politico, Torino, 1994, 123 e ripreso da SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi 
postmoderna del diritto penale, Aracne, Roma, 2012, 82. 
277 Corte cost. sentt. 393 e 394 del 2006, cit. 
278 Corte di giustizia, Grande sezione, Berlusconi e altri, sent. 3.5.2005, cit., e successive. 
279 BOSE,  La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la 
europeizzazione del diritto penale, in Criminalia, 2009, 281. 
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dei contro – limiti, l’inammissibilità di deroghe sul piano interno. Infatti, la Corte EDU ha 
attribuito al principio di retroattività della legge penale più favorevole il carattere di 
“principio inviolabile”: pertanto, se la legge penale in vigore al momento della commissione 
del reato e le leggi penali posteriori adottate prima della pronuncia della decisione definitiva 
sono differenti, il giudice nazionale è tenuto ad applicare quella le cui disposizioni sono più 
favorevoli all’imputato280. Al contrario, per la Corte costituzionale italiana, il principio di 
retroattività, basandosi sull’art. 3 Cost. - e (dopo la sentenza Scoppola) anche sull’art. 117 
Cost. -, è suscettibile di deroghe, ogni qual volta nel bilanciamento con altri principi di pari 
rango costituzionale, esso risulti soccombente. Infatti, per la Corte costituzionale, il 
collegamento del principio della retroattività in mitius al principio di eguaglianza ne segna, 
peraltro, anche il limite: nel senso che, a differenza del principio della irretroattività della 
norma penale sfavorevole - assolutamente inderogabile - detto principio deve ritenersi 
suscettibile di deroghe legittime sul piano costituzionale, «ove sorrette da giustificazioni 
oggettivamente ragionevoli»281. 
Sebbene le tre Corti non partano, dunque, dalla medesima impostazione per riconoscere il 
fondamento ed i rispettivi limiti del principio di retroattività in mitius, è possibile comunque 
individuare alcuni punti di arrivo “condivisi” nel dialogo multilevel tra le Corti per poter 
costruire le basi di un approccio comune. In effetti, le tre Corti convergono nell’individuare 
l’esigenza di un necessaria intima connessione tra il principio di retroattività della legge 
penale in bonam partem ed il principio della proporzionalità della pena. Andiamo a vedere 
più nello specifico in cosa consiste questo “denominatore comune”. 
Per quanto riguarda la posizione della Corte EDU, la connessione tra proporzionalità tra 
gravità del fatto e pena ed il principio di retroattività più favorevole è esplicitamente 
affermata nella citata sentenza Scoppola (v. retro § 2.10), laddove si afferma che «agli occhi 
della Corte è coerente con il principio di prevalenza del diritto, di cui l’art. 7 costituisce un 
elemento essenziale, di aspettarsi che il giudice applichi ad ogni condotta punibile la pena 
che il legislatore considera proporzionata». Discende da tale esplicita affermazione che la 
connessione tra proporzionalità e retroattività in mitius è senza dubbio una premessa 
condivisa dalla Corte EDU, anche se vale comunque la pena sottolineare che, in realtà, i 
giudici di Strasburgo fanno riferimento al concetto di proporzionalità in senso “materiale”, 
ossia come congruenza tra mezzi e scopi, rimandando alle singole legislazioni nazionali la 
valutazione dell’effettiva proporzionalità in senso “formale”, ossia l’analisi sulla proporzione 
tra pena e gravità del fatto.  
Anche per la Corte costituzionale italiana, proporzione e retroattività sono tra loro 
intimamente collegate,  per almeno due ordini di motivi. In primo luogo, avendo la Corte 
riconosciuto la ratio della retroattività in mitius nel principio di uguaglianza – 
ragionevolezza, attraverso il prisma della sussidiarietà/extrema ratio e del carattere 
oggettivistico del diritto penale, si può osservare come uguaglianza e proporzione “formale” 
tra gravità del fatto e pena282 condividono un “nucleo duro” comune, costituito dall’idea della 
                                                           
280 Secondo questa prospettiva, come già sottolineato retro § 2.9, una eventuale deroga alla retroattività delle norme 
penali più favorevoli dovrebbe essere considerata incostituzionale non in quanto irrispettosa del principio di 
eguaglianza ex art. 3 Cost., bensì in quanto contraria all’obbligo internazionale gravante sullo Stato italiano di 
rispettare l’art. 7 CEDU, così come autenticamente interpretato dal “suo” giudice naturale – la Corte di Strasburgo, 
appunto. 
281 Corte cost., sent. n. 394/2006, cit. 
282 La proporzione qui deve essere intesa in senso formale, cioè come proporzione tra le pene, comminate o inflitte, e 
la gravità del reato. L’idea della proporzione in senso formale è alla base sia dell’ideologia utilitaristica sia della 
ideologia retribuzionista. Sull’incontro e sulle relative intersezioni tra tali ideologie, come tratto caratterizzante del 
c.d. “problema penale” del diritto moderno post – illuminista v. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, 
Bologna, 1976, 387; mentre per la distinzione di contenuti tra prospettiva retribuzionistica e prospettica utilitaristica 
del principio di proporzione v. PALAZZO, Introduzione ai principi del diritto penale, Giappichelli, Torino, 1999, 
66. La proporzione in senso materiale deve invece essere intesa come congruenza tra mezzi e scopi, v. sul punto 
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parità di trattamento come ineludibile caratteristica del diritto. Il principio di proporzionalità 
formale, infatti, esige che la pena precedente più severa sia considerata sproporzionata 
rispetto ad un reato che il legislatore ha giudicato come non più meritevole di pena. La pena 
concretamente inflitta all’imputato deve essere proporzionata alla gravità del fatto, non però 
ai sensi di una legge che non riflette più l’attuale valutazione del legislatore e della stessa 
collettività sulla gravità del fatto, quanto piuttosto ai sensi di una legge che rifletta la gravità 
del fatto come questa viene apprezzata dallo Stato e della collettività al momento della 
comminatoria. La seconda ragione per cui la Corte costituzionale lega il principio di 
retroattività in mitius all’esigenza di proporzionalità tra pena e gravità del fatto deriva da una 
lettura congiunta degli artt. 3 e 27, 3° co., Cost.283. Se la Carta costituzionale subordina la 
legittimazione della pena alla sua tendenziale capacità di svolgere una funzione rieducativa, 
una punizione palesemente sproporzionata è costituzionalmente illegittima, giacchè viene 
automaticamente percepita come ingiusta dal reo, con la conseguenza di vanificare in radice 
ogni chance rieducativa. In altre parole, una pena manifestamente sproporzionata  è in 
contrasto con l’art. 27, 3° co., Cost., perché è avvertita come ingiusta e, quindi, è sprovvista 
di capacità rieducativa. Nel caso di una legge successiva più favorevole ci troviamo di fronte 
ad un’ipotesi di facile applicazione di questo principio, giacchè l’affermazione che la pena 
sia divenuta (successivamente) sproporzionata proviene direttamente dal legislatore. Non 
avrebbe senso dunque infliggere e, a maggior ragione, eseguire una pena nei confronti del 
reo, una volta che sia venuto meno il presupposto obiettivo della rieducazione. Per questi due 
ordini di motivi, si può sostenere che il principio della proporzione tra gravità del fatto e pena 
e il principio della retroattività in mitius siano per la nostra Corte costituzionale intimamente 
collegate tra loro. 
La Corte di Giustizia, infine, non ha invece affermato per il momento alcun collegamento 
tra proporzione e retroattività. Tuttavia, la sua posizione è quella che presenta «le maggiori 
potenzialità per intessere un discorso sul canovaccio della proporzione»284. La Corte di 
Giustizia è l’unica infatti che dispone di un testo che in maniera esplicita (all’art. 49 della 
Carta di Nizza rubricato «principi della legalità e della proporzionalità dei reati e delle 
pene», v. retro § 2.5) include tra i diritti fondamentali la garanzia della retroattività in mitius. 
A differenza degli altri testi di riferimento, la connessione tra retroattività e legalità è 
enunciata espressamente al terzo comma della disposizione, laddove si precisa che «le pene 
inflitte non devono essere sproporzionate rispetto al reato». La ratio di una simile previsione 
affonda le sue “radici spirituali” nel pensiero europeo illuministico, secondo l’idea che il 
principio del nullum crimen sine lege costituisce il “mezzo” attraverso cui garantire lo 
“scopo” ultimo dello ius puniendi, ossia i caratteri della necessità e della proporzionalità 
                                                                                                                                                        
SCACCIA,  Il controllo di proporzionalità della legge in Germania, in Materiali del centro studi della Corte 
costituzionale, Roma, 2004; ID., Il principio di proporzionalità,  in MANGIAMELI (a cura di), L’ordinamento 
europeo. V – I principi dell’Unione, Milano, 2006, 255; GALLETTA, Il principio di proporzionalità nella 
giurisprudenza comunitaria, in Riv. it. dir. pubbl. com., 1993, 837; CICIRIELLO, Il principio di proporzionalità nel 
diritto comunitario, Napoli, 1999. 
283 In questo senso, v. MAIELLO, Il rango della retroattività della lex mitior nella recente giurisprudenza 
comunitaria e costituzionale italiana, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 1628; CORBETTA, La cornice edittale della 
pena e il sindacato di legittimità costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 134; DE VERO, Corso di diritto 
penale I, Torino, 2004, 306, il quale invero circoscrive il suo discorso alle sole ipotesi di abolitio criminis, ossia ai 
casi in cui la sproporzione è più manifesta, essendo venuto meno tout court qualunque disvalore penale del fatto. Il 
suo ragionamento, tuttavia, dal punto di vista logico può abbracciare anche le ipotesi di successione modificativa. Se 
il giudizio di proporzione evoca un giudizio di relazione tra gravità del reato e pena, allora esso  trova applicazione 
naturale anche per quelle situazioni in cui il reato sia considerato successivamente meno grave e non solo per quelle 
ipotesi in cui, non essendoci proprio più reato, costituiscono solo la – peraltro indiscutibile – iperbole di questo 
ragionamento (in questo senso, v. SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del 
diritto penale, Roma, Aracne, 2012, 96). 
284 SOTIS, Le regole dell’incoerenza. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Roma, Aracne, 
2012, 101. 
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della pena. Secondo tale impostazione, l’obiettivo di «punire non più di quanto sia utile e 
non più di quanto sia giusto»285 è raggiungibile solo mediante la previsione di una legge che 
sia generale, certa e preventiva. La proporzione è quindi lo scopo, mentre la legalità (tra cui 
rientra anche il principio di retroattività) è il mezzo: questo è il legame tra i due principi, che 
trovano fondamento e giustificazione reciproca, ma al contempo sempre reciprocamente si 
“controllano”, essendo uno il limite dell’altro e viceversa. 
Per questi motivi, nell’esegesi giurisprudenziale di tutte tre le Corti, anche se con percorsi 
logici – argomentativi a volte diversi, possiamo dire che Corte costituzionale italiana, Corte 
EDU e Corte di Giustizia convergono ormai nell’affermare il medesimo principio, ossia che 
proporzionalità tra pena e gravità del fatto e retroattività in mitius sono tra loro intimamente 
collegate. 
Resta tuttavia da sottolineare un’ultima perplessità. La tesi del collegamento della 
proporzione della pena, mentre ben si adatta all’ipotesi di applicazione retroattività di una 
legge più favorevole in vigore al momento del giudizio, non sembra in realtà conferente 
rispetto all’ipotesi particolare in cui la disposizione più favorevole sia contenuta in una lex 
intermedia286, cioè in una legge che non era (ancora) in vigore al momento della 
commissione del fatto, ma che non è (più) in vigore al momento del giudizio, essendo stata 
nel frattempo sostituita da una terza norma più severa287.  
L’unica spiegazione plausibile di tale soluzione è quella di voler tutelare l’affidamento 
creatosi durante il processo in capo all’imputato sull’applicazione della pena più mite entrata 
nel frattempo in vigore, onde evitare che tale affidamento venga frustrato da una terza norma 
che inasprisca di nuovo il trattamento sanzionatorio. Si tratta di una spiegazione che 
verosimilmente fu alla base dell’introduzione della regola della retroattività della norma 
penale più favorevole in molti ordinamenti nel corso dell’Ottocento, in connessione con 
vicende normative che videro più volte abrogata e poi reintrodotta la pena capitale288. L’idea 
di fondo è, insomma, che almeno sino alla conclusione del processo e all’esecuzione della 
pena l’imputato possa legittimamente (e definitivamente) fare affidamento sulla disciplina 
più favorevole, senza dover più temere (si pensi ancora alla spada di Damocle rappresentata 
                                                           
285 GIUDICELLI – DELAGE,  Droit pénal de la dangerosité – Droit pénal de l’ennemi, in Rev. sc. crim., 2010, 69, 
in aperta polemica con la legge francese del 25.2.2008 sulla possibilità di applicare sanzioni limitative della libertà 
personale esclusivamente sulla base della pericolosità dell’autore. Secondo l’autrice «i principi del giusto e dell’utile 
costituiscono i due elementi su cui poggia la legittimazione nell’uso della pena combinandosi tra loro per tracciarne 
le condizioni e i limiti; combinazione indispensabile (..) poiché, isolati l’uno dall’altro, il giusto e l’utile 
condurrebbero a delle conseguenze ugualmente pericolose» (traduzione  di SOTIS, Le regole dell’incoerenza. 
Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Roma, Aracne, 2012, 110). 
286 L’aporia segnalata è puntualmente messa in luce, tra gli altri, da ONIDA, Retroattività e controllo di 
costituzionalità della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO – VERONESI, 
Ai confini del favor rei, 2005, 285. Proprio in considerazione dell’assenza di ragioni cogenti che inducano a ritenere 
che l’imputato debba beneficiare della legge intermedia più favorevole, in dottrina alcuni autori hanno considerato 
tout court sprovvista di fondamento costituzionale la regola della sua retroattività in bonam partem, auspicandone un 
uso eccezionale da parte del legislatore: v. PECORELLA, Legge intermedia: aspetti problematici e prospettive de 
lege ferenda, in DOLCINI - PALIERO (a cura di), Scritti in onore di Giorgio Marinucci, 2006, vol. I, 630 ss.; DE 
VERO, La legge penale, in PALAZZO – PALIERO (a cura di), Trattato di diritto penale, vol. I, 2011, 63 ss. 
L’unica spiegazione plausibile di questa aporia è che la Corte di Strasburgo abbia (implicitamente, e forse 
inconsapevolmente) inteso comunque tutelare l’affidamento creatosi durante il processo in capo all’imputato 
sull’applicazione della pena più mite entrata nel frattempo in vigore, onde evitare che tale affidamento venga 
frustrato da una terza norma che inasprisca di nuovo il trattamento sanzionatorio: in questo senso, v. VIGANO’, 
Sullo statuto costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it; ID., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto 
penale, in Dir. pen e proc., 2005, 1433. 
287 In relazione a tale ipotesi si riscontra una concordanza tra la soluzione adottata con la sentenza Scoppola dalla 
Corte EDU (v. retro) e la soluzione della Corte costituzionale con la sentenza sulle ceneri di pirite (v. retro). 
288 V. PECORELLA, Legge intermedia: aspetti problematici e prospettive de lege ferenda, in DOLCINI – 
PALIERO (a cura di), Scritti in onore di Giorgio Marinucci, 2006, vol. I, 622 ss. 
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dalla pena di morte) il ripristino della penalità originaria nelle more della propria vicenda 
processuale.  
Tale argomentazione risulta però debole nel caso in cui la lex intermedia più favorevole 
non sia stata abrogata da una legge successiva, ma piuttosto sia stata dichiarata 
costituzionalmente illegittima. In tale caso, il principio di proporzionalità tra la pena e la 
gravità del fatto non consente di applicare retroattivamente una legge che riflette una 
illegittima rivalutazione della gravità del fatto da parte del legislatore. Del resto, la tutela 
dell’affidamento dell’imputato nell’applicazione di una legge più favorevole ha senso 
soltanto in quanto tale affidamento venga riposto su una norma, appunto, legittima, non già 
su una norma che non avrebbe dovuto in radice essere emanata dal legislatore. Nel caso, 
quindi, di una legge intermedia più favorevole costituzionalmente illegittima, dovrebbe 
potersi derogare al principio di retroattività, considerando la normativa più favorevole 
tamquam non esset. 
Tale riflessione potrebbe forse spingere la Corte EDU ad ammettere eccezioni al principio 
di retroattività, stimolandola ad abbandonare la propria laconicità sull’inderogabilità del 
principio ovvero ad articolare motivazioni più solide a suo sostegno. 
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CAPITOLO PRIMO 
 
Il parametro della rilevanza della quaestio legitimitatis 
 
 
 
SOMMARIO: 1.1. La valutazione sull’ammissibilità del petitum nel giudizio 
costituzionale alla luce della disciplina temporale delle leggi penali. –1.2. Il concetto di 
rilevanza come “stretta pregiudizialità” tra giudizio a quo e processo costituzionale nella 
sua evoluzione ermeneutica: dalla “mera applicabilità” alla “necessaria influenza”. – 1.3. Il 
momento temporale per individuare la rilevanza: l’attualità. – 1.4. Il primo orientamento 
della Corte costituzionale e la tesi delle questioni di costituzionalità “istituzionalmente” 
irrilevanti. – 1.5. L’evoluzione interpretativa della Corte in base al tempus commissi delicti: 
l’ammissibilità del controllo di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem nel caso 
di fatti concomitanti. – 1.6. La compatibilità con il principio di irretroattività e la distinzione 
tra “effetti materiali” ed “effetti giuridici” della pronuncia di illegittimità costituzionale. – 
1.7. L’apertura della Corte costituzionale in tema di ammissibilità del controllo di 
costituzionalità sulle norme penali in bonam partem anche nel caso di fatti pregressi. – 1.8. 
Limiti interpretativi alla tesi della portata “debole” del principio di retroattività e alla 
possibilità di sue deroghe nel dialogo tra la Corte costituzionale e le Corti di Lussemburgo e 
di Strasburgo. In pericolo l’ammissibilità del controllo di costituzionalità sulle norme penali 
in bonam partem nel caso di fatti pregressi? – 1.9. Il controllo di rilevanza nel caso delle 
c.d. “modifiche mediate” in melius delle norme incriminatici. – 1.10. Il tortuoso approdo al 
criterio strutturale e la tecnica del distinguishing tra norme “integrative” e “non integrative”. 
La proposta di un nuovo modello di classificazione su base “funzionale”. 
 
 
 
1.1. La valutazione sull’ammissibilità del petitum nel giudizio costituzionale 
alla luce della disciplina temporale delle leggi penali 
Come abbiamo già osservato retro (§, parte prima, 1.1), il nostro sistema di giustizia 
costituzionale può definirsi “misto”289, in quanto combina alcuni aspetti dei due modelli 
“puri” originari: il modello nordamericano ed il modello austriaco. Così, pur prevedendo un 
controllo accentrato nelle mani di un’unica Corte a ciò esclusivamente preposta (elemento 
tipico del modello originario austriaco), ai fini dell’instaurazione del giudizio, si prevede il 
necessario collegamento pregiudiziale con una singola controversia concreta, tanto che si 
richiede ai sensi dell’art. 1, l. cost. 1/1948, che il processo costituzionale venga instaurato in 
relazione ad un dubbio di legittimità sollevato «nel corso di un giudizio». Con questa 
previsione, il legislatore costituente ha limitato il controllo di costituzionalità solo alle leggi o 
agli atti aventi forza di legge che devono essere applicati in un caso concreto, escludendo al 
contempo la possibilità per la Corte di esercitare un generico controllo astratto sulla tenuta 
costituzionale delle norme. Tale requisito di pregiudizialità è essenziale perché evidenzia la 
                                                           
289 In particolare, in dottrina si è affermato che il nostro modello di giustizia costituzionale si avvicinerebbe a quello 
tedesco. Ciò soprattutto in quanto la Corte costituzionale richiede costantemente in capo ai giudici a quibus un 
obbligo di risolvere i dubbi di costituzionalità delle leggi in via interpretativa (c. d. interpretazione adeguatrice, che 
ricorda molto la c. d. Verfassungskonforme Auslegung tedesca): cfr. SORRENTI, L’interpretazione conforme a 
Costituzione, Milano, 2006, 146 ss.; sull’interpretazione conforme, fra i tanti, v. PACE, I limiti dell’interpretazione 
conforme, in Giur. cost., 1066 ss.; FALZEA, Norme, principi, integrazione. Natura, limiti e seguito 
giurisprudenziale delle sentenze costituzionali a contenuto indeterminato, Torino, 2005, 34 ss.; RUGGERI, Fonti, 
norme, criteri ordinatori. Lezioni, Torino 2005, 40 ss. 
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natura “incidentale” del nostro sistema di giustizia costituzionale, che si caratterizza appunto 
per il fatto di rendere ammissibile il controllo di costituzionalità solo in relazione ad una 
controversia concreta. 
La presenza del meccanismo della pregiudizialità costituzionale e, dunque, il carattere 
della concretezza nella fase iniziale della procedura, non comporta comunque l’espulsione 
dal sistema di ogni componente di astrattezza e di oggettività290. Difatti, grazie al 
collegamento incidentale, il giudizio a quo è in grado di tutelare situazioni soggettive 
concrete, essendo dotato di efficacia inter partes; mentre il giudizio costituzionale mira ad 
una pronuncia sulla validità della legge, destinata ad operare erga omnes291. In ciò, consiste 
la formula di compromesso, tipica dei sistemi misti, del nostro modello di giustizia 
costituzionale292. 
La verifica del corretto funzionamento della natura incidentale del controllo di 
costituzionalità è garantito da un “doppio controllo” sulla c.d. “rilevanza” della questione. 
Infatti, per garantire che il collegamento pregiudiziale tra il processo a quo ed  il processo 
costituzionale sia stato rispettato, il singolo giudice rimettente prima (in sede di verifica dei 
requisiti per la proposizione del ricorso) e la stessa Corte costituzionale poi (in sede di 
valutazione di ammissibilità) sono chiamati a controllare la sussistenza del requisito della 
rilevanza, verificando che la soluzione sulla legittimità costituzionale della disposizione 
sospetta sia “rilevante” appunto nella decisione del giudizio a quo. In particolare, l’art. 23, l. 
87/1953 prevede che l’autorità giurisdizionale possa sollevare la questione di costituzionalità 
solo «qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla risoluzione della 
questione di legittimità costituzionale».  
Il giudizio sulla rilevanza della quaestio legitimatis deriva, dunque, dal necessario 
collegamento di pregiudizialità e di incidentalità tra processo a quo e processo costituzionale, 
in conformità con il modello di giustizia costituzionale scelto dai nostri costituenti293. Inoltre, 
                                                           
290 In tal senso, v. MORELLI, L’illegittimità conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettività della 
tutela, Soveria Mannelli, 2008, 106. 
291 V. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 219; cfr. VENTURA, Motivazione degli atti 
costituzionali e valore democratico, Torino, 1995, 35 ss., secondo cui, fondati dubbi si possono nutrire sulla 
necessità imposta di motivare la rilevanza, requisito che attiene invece ad un giudizio di stretta competenza del 
giudice a quo e relativo al carattere pregiudiziale della questione rispetto al caso concreto. Diverso sarebbe, invece, 
l’obbligo di motivazione nel caso di un ricorso “manifestamente” inammissibile o infondato (ex art. 24 l. 87/1953), 
in quanto tale motivazione ha un ruolo fondamentale e di garanzia in relazione al corretto atteggiamento del giudice 
a quo. 
292 Sottolinea tale felice soluzione di compromesso LOLLO, Un tentativo di accesso diretto alla Corte 
costituzionale? Qualche riflessione sulla “concretezza” nel sindacato costituzionale sulle leggi, 11.5.2011, in 
forumcostituzionali. 
293 Il legame tra il giudizio di rilevanza e il carattere incidentale e concreto del processo costituzionale è ampiamente 
sottolineato in dottrina. In tal senso, fra i tanti, cfr. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 167 
ss.; CERRI, Corso di giustizia costituzionale, Milano, 2008, 169 ss.;  RAUTI, L’interpretazione adeguatrice come 
metacriterio ermeneutico e l’inversione logica dei criteri di rilevanza e non manifesta infondatezza, in AA. VV., Il 
giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Verso un controllo di tipo diffuso? Atti del seminario di Pisa, 25 – 26.5. 
2001, Torino 2002, 496 ss.; RUGGERI -  SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino 2004, 184, 
secondo i quali l’accertamento della rilevanza sarebbe inscindibile, da un punto di vista logico e cronologico, da 
quello dell’impossibilità di dar vita ad una interpretazione adeguatrice. Tale teoria può meglio essere compresa ove 
si riconosca che, ormai, risulta pacificamente individuato nella norma, o come pure si è affermato da RUGGERI, 
Storia di un “falso”. L’efficacia inter partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Milano 1990, 97 ss., 
nella situazione normativa, e non nella disposizione, l’oggetto del giudizio di costituzionalità: cfr. VENTURA, 
Cambia l’oggetto del giudizio di costituzionalità? Riflessioni minime sulla sent. della Corte cost. n. 482 del 1991, in 
Nomos, 1992, 114 ss.;  MORELLI, L’illegittimità conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettività 
della tutela, Soveria Mannelli, 2008, 109 ss.; PUGIOTTO, Sindacato di costituzionalità e “diritto vivente”. Genesi, 
uso, implicazioni, Milano 1994, 97 ss.; CATELANI, La determinazione della “questione di legittimità 
costituzionale” nel giudizio incidentale, Milano 1993, 80 ss; ROMBOLI, Il giudizio di costituzionalità delle leggi in 
via incidentale, in AA.VV, Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1993-1995), a cura di ROMBOLI, 
Torino, 1999, 49 ss. 
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esso opera come un vero e proprio “filtro” rispetto alle questioni di legittimità costituzionale 
dinanzi alla Corte, più o meno funzionante a seconda dell’accezione restrittiva o estensiva 
che ad essa si attribuisce (v. infra § 1.2)294, in modo che la Corte possa pronunciarsi solo 
sulle questioni che insorgano in una controversia concreta. 
Tale filtro della rilevanza rischia, però, di tagliare fuori dal controllo di costituzionalità le 
norme penali in bonam partem. Infatti, premessa la regola della generale efficacia ex tunc 
delle sentenze di incostituzionalità, tranne le eccezioni relative ad una limitazione temporale 
della loro piena retroattività, come avviene nel caso delle sentenze ad incostituzionalità 
sopravvenuta (v. retro §, parte prima, 1.8), tale disciplina temporale si pone in contrasto con 
la disciplina temporale prevista per la successione di leggi penali295. Per la precisione, come 
avevamo visto (retro §, parte prima, 2.1), mentre la disciplina penale incriminatrice è 
soggetta il principio di irretroattività ex art. 25 Cost.; tutte le norme penali che prevedono un 
trattamento più favorevole per il reo, vale a dire le norme abrogatrici, le norme che 
prevedono un trattamento sanzionatorio più mite o che riducono l’area del penalmente 
rilevante, le cause di giustificazioni, le scusanti ecc., sono soggette invece al principio della 
retroattività, tutelato dall’art. 3 Cost. e dell’art. 117 Cost. Tale contrasto comporta alcune 
                                                           
294 Sul punto, v. PIZZETTI -  ZAGREBELSKY, Non manifesta infondatezza e rilevanza nella instaurazione 
incidentale del giudizio sulle leggi, Milano 1972, 105 ss. 
295 Il primo ordinamento europeo che ha sollecitato l’esigenza di riflettere sul rapporto tra il principio di 
irretroattività delle leggi penali e gli effetti dell’incostituzionalità di una legge è stato quello tedesco con la sentenza 
del BGH (Bundersgerichtshof) del 9.12.1966. Nel caso specifico, si trattava del giudizio di costituzionalità degli artt. 
315 e 216 del codice penale tedesco, laddove incriminavano la condotta di guida in stato di ebbrezza, allorquando 
l’agente si trova in una situazione tale da non poter guidare in modo sicuro. In origine tale concetto era limitato ai 
casi in cui l’agente guidasse con un tasso alcolemico pari o superiore ad 1,5g/l nel sangue. Successivamente, 
accettando le critiche che venivano dalla scienza medica e dall’Ufficio federale della sanità 
(Bundersgesundheitsamt), il BHG modificò l’interpretazione della norma, ritenendo sufficiente un tasso alcolemico 
anche inferiore. In tale occasione, per evitare che la nuova interpretazione, maggiormente estensiva della condotta 
criminosa, potesse essere applicata retroattivamente, anche a fatti anteriormente commessi, si ritenne necessario 
estendere il principio di irretroattività in materia penale anche all’ambito delle sentenze costituzionali. Numerosi gli 
studi monografici sul tema nella dottrina tedesca: Cfr., in particolare, RADBRUNCH Der geist des englischen 
rechts, IV ed., Göttingen, 1968, 60 ss.; MATTIL, Zeit und materielles Strafrecht, in Goltdammers archiv, 1965, 139 
ss.; KOHLMANN, Der begriff des Staatsgeheimnisses und das verfassungsrechtliche gebot der bestimmtheit von 
strafvorschriften, Köln, 1969, 268 ss. In considerazione dell’impossibilità costituzionale di limitare l’efficacia 
retroattività delle sentenze del BHG, in virtù della loro natura dichiarativa, si cercò di connettere il principio di 
irretroattività con le teorie sulla colpevolezza del soggetto. In particolare, si sostenne che il divieto di applicazione 
retroattiva deriverebbe dalla circostanza che, al momento in cui l’agente ha commesso il fatto, questo non costituiva 
reato (o comunque costituiva un reato meno grave), onde per cui verrebbe a mancare il requisito della colpevolezza, 
sotto il profilo soggettivo. Viceversa, nell’ordinamento spagnolo, la questione del rapporto tra il principio di 
irretroattività delle leggi penali e gli effetti dell’incostituzionalità di una legge non è un tema particolarmente 
sviluppato. Uno dei primi studi in materia, che evidenzia appunto tale lacuna nell’ordinamento spagnolo e 
ricostruisce l’esegesi giurisprudenziale tedesca come modello di riferimento è quello di MADRID CONESA, El 
principio de irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, Valencia, 
1982. Infatti, mentre viene disciplinato espressamente dall’art. 40 LOTC il caso in cui sia dichiarata illegittima dalla 
Corte costituzionale una norma “di sfavore” (operando in tal caso la piena retroattività), nulla si dice nel caso in cui 
ad essere incostituzionale sia piuttosto una norma più favorevole. A prescindere dunque dalla limitata esegesi 
dottrinale spagnola sul punto, vale comunque la pena evidenziare la soluzione offerta, così come risulta dal dettato 
costituzionale. Nell’ipotesi in cui sia stata dichiarata incostituzionale una norma che escludeva un reato si è ritenuto 
nella dottrina spagnola che la colpevolezza dell’agente potrebbe comunque essere esclusa, sotto il profilo 
psicologico, sostenendo l’assenza della conciencia de la illecitud. Cfr. MADRID CONESA, El principio de 
irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, Valencia, 1982 e COBO 
DEL ROSAL, Derecho penal, Parte general, V, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, 203. In altre parole, sostenendo 
la tesi secondo cui l’agente non avrebbe “voluto” commettere un reato, si potrebbe escludere la punibilità del 
soggetto, evitando – per vie di fatto - l’applicazione retroattiva della nuova disposizione incriminatrice. Nessuna 
soluzione, invece, rimarrebbe per il caso in cui la dichiarazione di incostituzionalità avesse semplicemente 
riguardato una norma che prevedeva un trattamento migliorativo, senza escludere il reato. In questo caso, infatti, non 
sarebbe possibile escludere l’elemento psicologico della volontà, dato che, anche al momento della commissione del 
fatto, questo costituiva pur sempre un’ipotesi di reato.  
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difficoltà interpretative in ordine al concetto di “rilevanza” in relazione al controllo di 
costituzionalità delle norme penali in bonam partem. Si tratta in particolare di quattro diverse 
ipotesi, che in questa sede meritano di essere analizzate singolarmente.  
Il primo caso è quello relativo al giudizio di costituzionalità avente ad oggetto una norma 
penale in bonam partem, in relazione ad un fatto “concomitante”, ossia commesso durante la 
vigenza del trattamento penale più favorevole. In questa ipotesi, premessa la regola 
dell’efficacia ex tunc dell’eventuale sentenza di accoglimento e premesso il principio di 
irretroattività della disciplina più sfavorevole, gli esiti di una eventuale sentenza di 
incostituzionalità non potrebbero mai trovare applicazione nel processo a quo, giacchè - per 
il principio di irretroattitivà - ai fatti concomitanti non potrebbe essere applicata 
retroattivamente una disciplina più sfavorevole (ossia quella risultante dalla dichiarazione di 
incostituzionalità). In altre parole, mentre normalmente gli effetti di una dichiarazione di 
incostituzionalità dovrebbero trovare applicazione nel giudizio a quo e addirittura retroagire 
fino al momento di entrata in vigore della norma incostituzionale, in tali ipotesi ciò non 
sarebbe consentito dal principio di irretroattività, in base al quale è fatto divieto di applicare 
retroattivamente una “nuova” disciplina più sfavorevole.  
Volendo schematizzare: 
 
Così, in base alla regola dell’efficacia retroattività delle sentenze di incostituzionalità ex 
art. 136 Cost. e ex art. 30 l. 87/1953, la sentenza di incostituzionalità dovrebbe retroagire fino 
al momento dell’entrata in vigore della legge dichiarata incostituzionale, ma in base al 
principio di irretroattività ex art. 25 Cost. tale sentenza non potrebbe trovare applicazione che 
pro futuro, e cioè soltanto per i fatti commessi successivamente al momento in cui la norma 
penale più favorevole è stata dichiarata incostituzionale. Ai fatti commessi al momento in cui 
era in vigore la norma penale in bonam partem dovrebbe continuare ad applicarsi la norma 
dichiarata incostituzionale. Dalla inapplicabilità della eventuale sentenza di 
incostituzionalità, discende, per tali ipotesi, un difetto del requisito della rilevanza nel 
giudizio costituzionale, giacchè non potrebbero mai trovare applicazione nel processo a quo, 
con conseguente inammissibilità dei ricorsi aventi ad oggetto il controllo sulle norme penali 
in bonam partem. Come vedremo meglio in seguito (v. infra § 1.5), tuttavia, per tali ipotesi la 
Corte costituzionale ha superato le obiezioni circa il requisito della rilevanza, ammettendone 
la sindacabilità. 
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Il secondo caso in cui si registrano punti di attrito tra il controllo di costituzionalità su 
norme penali in bonam partem ed il profilo del requisito della rilevanza, riguarda, invece, il 
caso in cui il fatto sia “pregresso”, ossia sia stato commesso sotto il vigore della precedente 
legge penale incriminatrice, prima dell’entrata in vigore della norma penale più favorevole. 
In questo caso - premessa la regola dell’efficacia ex tunc dell’eventuale sentenza di 
accoglimento e la regola dell’efficacia retroattiva delle norme penali più favorevoli - gli esiti 
di una eventuale sentenza di incostituzionalità non potrebbero mai trovare applicazione nel 
processo a quo, giacchè ai fatti pregressi dovrebbe comunque essere assicurata l’applicazione 
retroattività della disciplina più favorevole. In altre parole, l’eventuale giudizio di 
costituzionalità su tale norme non potrebbe mai avere efficacia rispetto ai fatti pregressi 
commessi sotto la vigenza della più rigorosa disciplina penale alla luce del principio di 
retroattività, che impone anche ai fatti pregressi l’estensione della disciplina più favorevole.  
Volendo schematizzare: 
 
 
 
Anche in questo caso, dunque, l’inapplicabilità degli esiti della eventuale sentenza di 
incostituzionalità al giudizio a quo avente ad oggetto un fatto pregresso, comporta un difetto 
del requisito della rilevanza nel giudizio costituzionale. Vale la pena anticipare, tuttavia, 
come vedremo meglio in seguito (v. infra § 1.7), che, anche per tali ipotesi, alla stessa 
stregua del caso dei fatti concomitanti, la Corte costituzionale ha superato le obiezioni circa il 
requisito della rilevanza, ammettendone la sindacabilità. 
Il terzo ed il quarto caso in cui il controllo di costituzionalità sulle norme penali in bonam 
partem si pone in termini problematici rispetto al profilo della “rilevanza” riguarda, invece, 
un’ipotesi decisamente più complessa, ossia i casi in cui la disciplina in bonam partem sia 
contenuta nella c.d. lex intermedia (v. retro §, prima parte, 2.14)296, ossia in una legge, 
                                                           
296 Avevamo in tale sede già osservato alcuni rilievi critici sull’estensione del principio di retroattività anche ai casi 
in cui la normativa in bonam partem sia contenuta nella lex intermedia, osservando come la tesi del collegamento 
della proporzione della pena, mentre ben si adatta all’ipotesi di applicazione retroattività di una legge più favorevole 
in vigore al momento del giudizio, non sembra in realtà conferente rispetto all’ipotesi particolare in cui la 
disposizione più favorevole sia contenuta in una lex intermedia, cioè in una legge che non era (ancora) in vigore al 
momento della commissione del fatto, ma che non è (più) in vigore al momento del giudizio, essendo stata nel 
frattempo sostituita da una terza norma più severa. In dottrina, si ritiene che l’unica spiegazione plausibile di tale 
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entrata in vigore per modificare una precedente disciplina più sfavorevole e successivamente 
abrogata dal legislatore. La terza ipotesi, in particolare, riguarda il caso di un controllo di 
costituzionalità su di una norma penale in bonam partem intermedia, nel caso in cui il fatto 
sia stato commesso sotto il vigore della norma più favorevole. Si tratta dell’ipotesi in cui in 
origine sussisteva una normativa incriminatrice, successivamente abrogata o mitigata dalla 
lex intermedia, a sua volta abrogata con conseguente ripristino della precedente normativa 
sfavorevole. In questa ipotesi, alla luce del principio di irretroattività ex art. 25 Cost., la 
norma penale intermedia in bonam partem continuerebbe ad esplicare la sua efficacia rispetto 
a tutti i fatti commessi medio tempore, sotto il vigore della norma in bonam partem. Il 
giudizio di costituzionalità su tale norma, quindi, presenterebbe profili critici sotto il profilo 
della rilevanza, similmente alla prima ipotesi (sub A), giacchè l’eventuale dichiarazione di 
incostituzionalità non potrebbe avere effetto rispetto ai giudizi sui fatti commessi sotto il 
regime più favorevole, in virtù del divieto di retroattività della disciplina penale più 
sfavorevole sancito dall’art. 25 Cost. 
Volendo schematizzare: 
 
 
Il quarto caso, infine, concerne l’ipotesi di un controllo di costituzionalità su di una norma 
penale in bonam partem intermedia, nel caso in cui il fatto sia stato commesso prima della 
sua entrata in vigore. A titolo esemplificativo, si pensi al caso della sentenza della Corte 
costituzionale sulle c.d. ceneri di pirite (v. retro §, prima parte, 2.11)297. In tali ipotesi, il 
                                                                                                                                                        
soluzione è quella di voler tutelare l’affidamento creatosi durante il processo in capo all’imputato sull’applicazione 
della pena più mite entrata nel frattempo in vigore, onde evitare che tale affidamento venga frustrato da una terza 
norma che inasprisca di nuovo il trattamento sanzionatorio. Cfr. ONIDA, Retroattività e controllo di costituzionalità 
della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO – VERONESI, Ai confini del 
favor rei, 2005, 285; PECORELLA, Legge intermedia: aspetti problematici e prospettive de lege ferenda, in 
DOLCINI - PALIERO (a cura di), Scritti in onore di Giorgio Marinucci, 2006, vol. I, 630 ss.; DE VERO, La legge 
penale, in PALAZZO – PALIERO (a cura di), Trattato di diritto penale, vol. I, 2011, 63 ss.; VIGANO’, Sullo 
statuto costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in www.dirittopenalecontemporaneo.it; 
ID., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto penale, in Dir. pen e proc., 2005, 1433. 
297 Nel caso di specie, era stata sollevata questione di legittimità costituzionale dell’art. 183, 1° co., lett. n, d. lgs. 
3.4.2006, n. 152, nella parte in cui prevedeva che le ceneri di pirite rientrassero tra i sottoprodotti non soggetti alla 
disciplina relativa alla gestione dei rifiuti. Tale norma aveva modificato, in melius, la precedente normativa che 
invece originariamente includeva anche le ceneri di pirite nella nozione di “rifiuti”. Ma nel 2008, il legislatore, 
attraverso l’art. 2, 20° co., d. lgs. 16.1.2008, n. 4 ha modificato nuovamente l’art. 183 d. lgs. 152/2006, (re)inserendo 
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principio di retroattività in mitius dovrebbe imporre l’applicazione retroattività della legge in 
bonam partem, non più in vigore per successiva abrogazione legislativa, anche ai fatti 
pregressi, similmente a quanto avviene nell’ipotesi sub B, con conseguente difetto di 
rilevanza anche in questa ipotesi, stante l’inapplicabilità degli effetti dell’eventuale 
dichiarazione di incostituzionalità.  
Schematizzando: 
 
 
 
A ben vedere, l’ammissibilità del controllo costituzionale ed il giudizio positivo sulla 
rilevanza della quaestio legitimatis potrebbe fondarsi sulla “portata debole” che il principio 
di retroattività assume in tali ipotesi. Infatti, nei casi in cui una legge rifletta un trattamento 
sanzionatorio ritenuto non più attuale nemmeno dallo stesso legislatore, il principio di 
retroattività non troverebbe giustificazione nel principio di uguaglianza/ragionevolezza (v. 
retro §, prima parte, 1.13). Del resto, in simili ipotesi, nemmeno la tutela dell’affidamento 
dell’imputato e della preventiva conoscibilità del precetto penale potrebbe trovare 
applicazione a sostegno della retroattività, giacchè il fatto sarebbe stato commesso sotto il 
vigore della originaria disciplina incriminatrice. Nel caso di una legge intermedia più 
favorevole dovrebbe potersi derogare al principio di retroattività, considerando la normativa 
più favorevole tamquam non esset, rendendo “rilevante” l’eventuale giudizio di 
costituzionalità in relazione ai fatti pregressi. Tale aspetto verrà approfondito, comunque, più 
analiticamente in seguito (v. infra § 1.7). 
 
1.2. Il concetto di rilevanza come “stretta pregiudizialità” tra giudizio a quo e 
processo costituzionale nella sua evoluzione ermeneutica: dalla “mera 
applicabilità” alla “necessaria influenza”  
Dopo aver ricostruito schematicamente le varie problematiche relative al requisito della 
rilevanza nei giudizi di costituzionalità aventi ad oggetto norme penali in bonam partem e 
prima di addentrarci nell’analisi di tali problematiche, è necessario preliminarmente 
soffermarci sul concetto e sulla nozione di tale requisito. Infatti, alla luce dell’interpretazione 
                                                                                                                                                        
le ceneri di pirite nella nozione di rifiuti, con conseguente nuova penalizzazione della gestione non autorizzata di tali 
sostanze. 
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e della portata del requisito della rilevanza, le maglie dell’ammissibilità del sindacato sulle 
norme penali in bonam partem possono allargarsi o restringersi, a seconda dell’accezione più 
estesa o più ristretta che viene attribuita al meccanismo di filtro della rilevanza.   
Come abbiamo appena visto (retro § 1.1), in base al dettato normativo di riferimento, il 
controllo di costituzionalità risulta ammissibile e la quaestio legitimitatis viene considerata 
“rilevante” «qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla 
risoluzione della questione di legittimità costituzionale» (art. 23, l. 87/1953). Tale locuzione 
sembra richiamare una nozione “restrittiva” di rilevanza, in quanto sembra considerare 
rilevanti solo le questioni, insorte nel corso di un giudizio a quo, sulle norme “necessarie” ai 
fini della definizione della controversia concreta. In altre parole, sarebbero rilevanti solo le 
questioni sulle norme “indispensabili” per la decisione del processo, ossia quelle norme che il 
giudice a quo deve necessariamente applicare per decidere il giudizio. 
In realtà, l’interpretazione del requisito della rilevanza, così come descritto dall’art. 23, l. 
87/1953, non sempre risulta così pacifica. Per questo motivo, ai fini della esatta 
individuazione del contenuto del requisito della c.d. “rilevanza”, è possibile individuare, a 
partire dalle riflessioni dei primi costituzionalisti, almeno tre filoni dottrinali. 
Un primo orientamento298 ha sostenuto la necessità di una interpretazione “restrittiva” 
della rilevanza, in sintonia con la lettera dell’art. 23 l. 87/1953, in base alla quale la questione 
di legittimità costituzionale può essere sollevata solo allorquando si riferisca ad una norma di 
legge che deve essere applicata necessariamente al processo. In questo senso, la rilevanza è 
stata intesa come capacità della decisione del giudice delle leggi di incidere concretamente 
sul giudizio a quo, nel senso che il giudice rimettente può sollevare una questione di 
costituzionalità solo qualora il giudizio non possa essere definito indipendentemente dalla 
risoluzione della pregiudiziale costituzionale299. Secondo i sostenitori di questa teoria (c.d. di 
“stretta pregiudizialità”), infatti, una questione sarebbe rilevante solo nel caso in cui il 
giudice a quo debba necessariamente farne applicazione per la decisione giudiziale. Secondo 
tale interpretazione, quindi, la questione di legittimità deve considerarsi inammissibile, per 
difetto di rilevanza, sia nel caso di un c.d. difetto “assoluto”, ossia allorquando manchi del 
tutto l’incidentalità  nei confronti del giudizio concreto (come ad esempio nel caso in cui la 
norma di legge della cui costituzionalità si dubita sia stata già applicata nel processo a quo), 
sia nel caso di un c.d. difetto “relativo” di rilevanza, ossia allorquando quando pur 
sussistendo l’incidentalità e l’attualità della questione, tuttavia, nel caso concreto, la 
decisione della Corte non sia in grado di incidere sul giudizio principale. In entrambi i casi, si 
verificherebbe un difetto di rilevanza (in un caso, assoluto - nell’altro, relativo), in grado di 
recidere il legame di pregiudizialità tra processo costituzionale e processo a quo richiesto dal 
nostro sistema di giustizia costituzionale. 
Un ulteriore orientamento dottrinale300 ha sostenuto la necessità di un’interpretazione 
“estensiva” della nozione di rilevanza, in base alla quale la questione di legittimità 
costituzionale è ammissibile in relazione a qualsiasi norma che “potrebbe” essere applicata al 
processo (c.d. teoria della mera applicabilità). Non si richiederebbe cioè la necessaria 
applicazione, ma la sua semplice possibilità. In altre parole, dovrebbero essere considerate 
come rilevanti tutte le quaestiones potenzialmente applicabili, anche semplicemente  in 
qualità ausiliaria, alla decisione del processo a quo. Ed ancora, portando agli estremi tale 
                                                           
298 In tal senso, v. PIZZORUSSO, Ancora sulla valutazione della rilevanza e sui controlli ad essa relativi, in Giur. 
cost., 1968, 1489 ss.  
299 Cfr. RUGGERI- SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2004, 179 ss.  
300 In tal senso, v. MODUGNO, Riflessioni interlocutorie sull’autonomia del giudizio incidentale, Napoli, 1966, 337 
ss. 
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teoria, una autorevole dottrina301 ha concepito addirittura la possibilità di un’iniziativa del 
giudice a quo del tutto slegata dalla definizione del processo principale, quasi che la 
rilevanza potesse essere interpretata come una semplice “occasione” per un giudizio 
costituzionale astratto, interpretando in maniera ampia la formula «nel corso di un giudizio» 
di cui all’art. 1, l. cost. 1/1948 e  forzando il dato letterale dell’art. 23 l. 87/1953, che invece 
richiede che il giudizio a quo non possa essere «definito» indipendentemente dalla decisione 
della Corte costituzionale. In senso critico, è stato rilevato in dottrina302, come tale teoria 
finisse tuttavia per accentuare troppo l’autonomia del processo costituzionale nei confronti 
del giudizio a quo, fino quasi a recidere - o per lo meno attenuare notevolmente - il legame 
logico tra i due giudizi, che si esprime appunto nel requisito della rilevanza. In particolare, 
accogliendo la tesi estensiva del concetto di rilevanza, si arriverebbe a contraddire il 
significato stesso della rilevanza, intesa come collegamento strumentale della quaestio 
legitimitatis alla risoluzione di una controversia concreta, legittimando i giudici a quibus a 
sollevare l’incidente di costituzionalità ogni qual volta dubitino “astrattamente” della tenuta 
costituzionale di una legge in sé e per sé considerata.  
A margine dell’orientamento estensivo, vale, infine, la pena di accennare che 
un’autorevole dottrina303 - rimasta pressoché isolata invero - ha avanzato la suggestiva tesi 
secondo la quale sarebbe possibile distinguere tra rilevanza “in ingresso” e rilevanza “in 
uscita”. Si è sostenuto che la rilevanza della questione, se indispensabile ex ante per il 
giudice rimettente, non sarebbe però vincolante ex post per la Corte costituzionale, 
costituendo in sostanza una semplice “condizione di procedibilità” del giudizio 
costituzionale, il quale d’altra parte si svolgerebbe nell’interesse esclusivo della legge. Tale 
tesi, sebbene non possa essere condivisa per il fatto di accentuare troppo l’autonomia del 
procedimento principale rispetto al giudizio costituzionale, snaturando il legame incidentale 
tra i due giudizi, merita tuttavia di essere segnalata in questa sede perché, se fosse accolta, 
presenterebbe l’indubbio vantaggio di rendere tout court ammissibile il sindacato di 
legittimità sulle norme penali in bonam partem. Infatti, eliminando alla radice qualsiasi 
problema circa i profili di diritto intertemporali delle norme penali in bonam partem e sulla 
loro applicabilità nel giudizio principale, tale tesi legittimerebbe il controllo costituzionale 
anche per tali norme. 
Un terzo orientamento304, infine, che potremmo definire “intermedio” rispetto ai due 
precedenti, ha sostenuto che la questione di legittimità costituzionale potesse essere sollevata 
in relazione alle leggi che avrebbero potuto trovare applicazione nel processo a quo “con 
molta probabilità”. Secondo tale tesi (c.d. della necessaria “influenza”), basterebbe che 
l’eventuale pronuncia di accoglimento della Corte costituzionale sia in grado di “influire” 
sulla decisione del giudizio a quo, anche se non necessariamente sul risultato finale, essendo 
                                                           
301  In tal senso, v. PIZZETTI - ZAGREBELSKY, Non manifesta infondatezza e rilevanza nella instaurazione 
incidentale del giudizio sulle leggi, Milano 1972, 122 ss.; ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 
1988, 106 ss. 
302 V. ONIDA, Note su un dibattito in tema di rilevanza delle questioni di costituzionalità delle leggi, in Giur. cost., 
1978, I, 998.  
303 Parla di rilevanza “in ingresso” e rilevanza “in uscita”: MORELLI, Sentenza monito, inerzia del legislatore e 
successiva declaratoria di incostituzionalità sopravvenuta. Nuove tipologie di decisioni costituzionali di 
accoglimento, al di là del dogma della efficacia retroattiva, in Giust. civ., 1989, 514. Tale tesi viene poi citata da 
COSMELLI, Efficacia intertemporale delle declaratorie di illegittimità costituzionale e situazione sostanziale: 
appunti in tema di “incostituzionalità sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 1557. Individua invece la rilevanza 
come una condizione di procedibilità: LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Roma, 1966. Cfr. criticamente 
CARNEVALE, La dichiarazione di incostituzionalità sopravvenuta dell’art. 15 legge n. 180 del 1981 fra 
irrilevanza ed infondatezza della relativa “quaestio legitimitatis”, in Giur. it., 1989, 410. 
304 In tal senso, v. CRISAFULLI, La Corte cost. ha vent’anni, in Giur. cost., 1976, 125 ss.; STORTONI, Profili 
costituzionali della non punibilita ̀, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 625 ss., 633 ss.; ONIDA, Note su un dibattito in 
tema di rilevanza delle questioni di costituzionalità delle leggi, in Giur. cost., 1978, I, 997 ss.  
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sufficiente l’esistenza di un’influenza sul modo di decidere il processo. Infatti, secondo tale 
tesi intermedia, una questione sarebbe rilevante ogni qual volta si ravvisi la necessità di 
applicare, direttamente o indirettamente305, la disposizione di dubbia costituzionalità ai fini 
della soluzione di una qualsiasi delle questioni che fanno parte dell’iter logico seguito dal 
giudice nel processo principale. In tal modo, la questione sarebbe rilevante non solo quando 
incida sull’esito del processo, ma anche quando incida o possa incidere sul modo di decidere 
tale processo, cioè sulla scelta delle norme da applicare. Sarebbe, quindi, sufficiente che la 
decisione giudiziale nel processo a quo debba necessariamente passare attraverso 
l’applicazione della legge contestata ovvero che il giudice non possa procedere oltre nel 
giudizio, senza dare a tale legge quell’applicazione che gli sarebbe invece preclusa in 
presenza di un dubbio di costituzionalità non manifestamente infondato. 
Così riassunti i tre principali orientamenti relativi alla nozione di rilevanza e 
all’interpretazione dell’art. 23 l. 87/1953, è opportuno segnalare che la Corte costituzionale 
ha, in realtà, quasi sempre optato a favore di una lettura “restrittiva” del requisito della 
rilevanza, anche se con alcune importanti precisazioni. La nozione di rilevanza, ormai 
ritenuta prevalente nella giurisprudenza costituzionale, è infatti intesa come capacità della 
decisione del giudice delle leggi di “incidere” sul giudizio a quo, nel senso che il giudice 
rimettente può sollevare una questione di costituzionalità solo qualora il giudizio non possa 
procedere oltre senza la risoluzione della pregiudiziale costituzionale306, con obbligo peraltro 
di adeguata motivazione sul punto307. 
Punto di partenza della ricostruzione della Corte costituzionale è la constatazione che, nel 
nostro ordinamento, esistono varie tipologie di norme, alle quali sembrano corrispondere 
varie tipologie di “applicazione”. A fianco delle disposizioni necessarie per la definizione del 
merito del giudizio principale, per le quali soltanto si potrebbe parlare di applicazione “in 
senso stretto”, esistono altre norme, riguardanti ad esempio aspetti procedurali «che 
attengono alla regolare instaurazione del giudizio, alla costituzione delle parti, allo status 
del giudice, alla sua composizione ecc.. la cui applicazione, da intendersi “in senso lato”, 
non è direttamente rivolta alla risoluzione della controversia pendente, ma è comunque 
indispensabile alla sua prosecuzione»308. In questo senso, la Corte costituzionale ha chiarito 
che la questione di costituzionalità debba essere tale che «il giudizio non possa essere 
definito indipendentemente dalla risoluzione di essa»309, anche se «debbono ritenersi 
influenti nel giudizio anche le norme che, pur non essendo direttamente applicabili nel 
giudizio a quo, attengono allo status del giudice o alla sua composizione, nonché in generale, 
alle garanzie e ai doveri che riguardano il suo operare»310. La Corte costituzionale sembra, 
dunque, riprendere il concetto di “influenza” sul giudizio principale per dare sostegno  alla 
tesi della rilevanza di una questione  relativa ad una norma che, secondo il rigido criterio di 
stretta pregiudizialità, non potrebbe dirsi applicabile al giudizio a quo. In altri termini, 
                                                           
305 Cfr. MODUGNO, Sulla pretesa incostituzionalità del requisito della rilevanza per le quaestiones legitimitatis, in 
Giur. cost., 1971, 1222. 
306 Cfr. RUGGERI – SPADARO, op. cit., 179 ss. Di rilevanza come “necessità” e “adeguatezza” della questione di 
legittimità costituzionale, v. anche DAL CANTO, La rilevanza e il valore del fatto nel giudizio di costituzionalità 
delle leggi in via incidentale, in AA.VV., Il giudizio sulle leggi e la sua diffusione. Verso un controllo di tipo 
diffuso? Atti del seminario di Pisa, 25-26.05.2001, Torino 2002, 1429 ss. 
307 In conformità con l’indirizzo ormai consolidato nella giurisprudenza costituzionale, la Corte ha confermato che 
l’assoluta carenza di motivazione in punto di rilevanza è causa di manifesta inammissibilità della questione. 
Sull’assoluta carenza di motivazione in punto di rilevanza come causa di manifesta inammissibilità v., da ultimo, ex 
multis, Corte cost., ord. n. 311/2009, in Foro it., 2010, I, 1073. 
308 DAL CANTO, La rilevanza ed il valore del fatto nel giudizio di costituzionalità delle leggi in via incidentale, cit., 
1429. 
309 Corte cost., sent. 11.1.1989, n. 18, in Giur. cost., 1989, I, 62. V. anche Corte cost., sent. 13.4.1989, n. 243, in 
Giur. cost., I, 1114. 
310 Corte cost., sent. 196/1982; v. anche Corte cost., sent. 125/1977; Corte cost., sent. 128/1974. 
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sembra quasi che la tesi, oggi prevalente, della rilevanza come necessaria influenza della 
decisione sul procedimento principale, se pure tenda a circoscrivere lo spettro delle questioni 
potenzialmente sollevabili entro limiti ben determinati, possa anche, in certi casi, finire per 
rappresentare un argomento valido al fine di provare la rilevanza di norme che, proprio in 
quanto non direttamente applicabili nel giudizio a quo, rischierebbero altrimenti di essere 
escluse dalla possibilità di un controllo in via incidentale311.  
Inoltre, la Corte costituzionale312 ha sostenuto che il carattere incidentale della questione 
di costituzionalità presupponga che il petitum del giudizio nel corso del quale viene sollevata 
la questione non coincida con la proposizione della questione stessa. Quindi, il giudizio a quo 
deve avere, da un lato, un petitum separato e distinto dalla questione di costituzionalità, sul 
quale il giudice rimettente sia legittimamente chiamato, in ragione della propria competenza, 
a decidere; dall’altro lato, il giudizio a quo deve avere un suo autonomo svolgimento, nel 
senso di poter essere indirizzato ad una propria conclusione, al di fuori della questione di 
legittimità costituzionale, il cui insorgere è soltanto eventuale. Se così non fosse, la questione 
di costituzionalità esaurirebbe immediatamente il petitum del giudizio principale e 
l’eventuale pronuncia di accoglimento verrebbe a consumare ex se la tutela richiesta al 
giudice rimettente, nella residua parte del processo principale, con la conseguenza  di far 
venir meno il carattere della incidentalità della questione, come prescritto dall’art. 23, l. 
87/1953313. Pertanto, affinché, pur in presenza della prospettazione della incostituzionalità di 
una o più norme legislative, si possa considerare sussistente il requisito della rilevanza, 
                                                           
311 V. in questo senso, CARLASSARE, Due motivi d’interesse della sent. 236 del 1994: “rilevanza” e “riserva 
relativa”, in Giur. cost., 1994, 3009, la quale afferma che «se il dubbio sull’influenza (…) non può insomma bastare 
a negare la rilevanza di una questione di costituzionalità riguardante una norma di cui il giudice del rinvio abbia 
valutato l’effettiva possibilità di applicazione», questo «non significa escludere che il riscontro dell’influenza 
sull’esito del giudizio a quo possa entrare come elemento utile a desumere la rilevanza qualora (applicazione 
indiretta ecc.) l’indagine diretta ad accertarne la sussistenza non possa risolversi in modo lineare, ma richieda 
valutazioni articolate e complesse». 
312 Cfr. sul punto, ex multis, Corte cost., sent. 84/2006, in Dir. e giustizia, 2006, 12, 81, con nota di BUONOMO; 
Corte cost., sent. 127/1998, in Riv. giur. ambiente, 1998, 702, con nota di GRATANI; Corte cost., sent. 263/1994, in 
Riv. giur. trib., 1994, 837, con nota di BALIELLO; Corte cost., ord. 175/2003, in Giur. cost., 2003, 1373, con nota 
di CUPELLINI; Corte cost., ord. 17/1999, in Giur. cost.., 1999, 1301, con nota di DELLO SBARBA. Sul punto, v. 
più diffusamente in dottrina PIZZORUSSO, I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi, in Quad. 
cost., 1982, 521 ss, il quale distingue tra modelli concreti e modelli astratti di giustizia costituzionale, sulla base di 
una pluralità di elementi, relativi sia all’oggetto dell’attività interpretativa svolta nei due tipi di controllo, sia 
nell’ambito di incidenza degli effetti delle decisioni costituzionali, sia alle finalità; D’ANDREA, Prime note in tema 
di assorbimento nei giudizi di costituzionalità, in AA.VV., Corte costituzionale e Parlamento. Profili problematici e 
ricostruttivi, a cura di Ruggeri e Silvestri, Milano 2000, 82 ss.; SILVESTRI, Giustizia e giudici nel sistema 
costituzionale, Torino 1997, 75 ss. 
313 A titolo esemplificativo di tale orientamento interpretativo della Corte costituzionale vale la pena ricordare il 
recente caso in tema di diritti dei detenuti: v. Corte cost., ord. 17.6.2010, n. 220, in Giur. cost., 2010, 3, 2516, con 
commento di PERRONE, in rivistaaic. La Corte costituzionale ha dichiarato la manifesta inammissibilità della 
questione di legittimità costituzionale dell’art. 41 bis, 2° co. quater, lett. b, l. 26.07.1975, n. 354 («norme 
sull’ordinamento penitenziario e sull’esecuzione delle misure privative e limitative della libertà»), sollevata, in 
riferimento agli artt. 3, 24, 2° co., e 111, 3° co., Cost., nella parte in cui prevede che i detenuti sottoposti al regime 
speciale di detenzione possano avere colloqui con i propri difensori solo per un massimo di tre volte alla settimana, 
di persona o a mezzo del telefono, per la stessa durata stabilita quanto ai colloqui con i familiari. Senza affrontare 
alcuna valutazione sulla fondatezza o meno della questione, con la pronuncia in esame, la Corte costituzionale si è 
limitata a rilevare la sussistenza di due cause di inammissibilità: una semplice ed una manifesta. Per quel che 
concerne la causa di inammissibilità semplice, la Corte ha constatato che il procedimento principale, condotto in 
applicazione dell’art. 14-ter ord. pen., è stato introdotto, nel caso di specie, da un reclamo direttamente rivolto 
avverso la nuova disciplina prevista dall’art. 41-bis ord. pen. in materia di colloqui visivi e telefonici con i difensori 
e, dunque, al solo scopo di sindacare la legittimità costituzionale di una norma di legge. In secondo luogo, la Corte 
ha rilevato la manifesta inammissibilità della questione per difetto di motivazione sul punto della rilevanza, dato che 
il rimettente ha precluso ogni possibile controllo sulla rilevanza della questione sollevata, omettendo di indicare se il 
reclamante avesse richiesto colloqui in eccesso rispetto al limite attualmente consentito, se detti colloqui fossero 
pertinenti a specifici procedimenti o adempimenti per i quali si ponessero esigenze difensive altrimenti non 
assicurabili e se fossero intervenuti provvedimenti di rigetto dell’Amministrazione penitenziaria. 
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occorre che sia individuabile, nel giudizio principale, un petitum che presenti i requisiti di 
indipendenza ad autonomia, sul quale l’autorità giudiziaria rimettente sia chiamata a 
pronunciarsi314. 
Vale la pena aggiungere che la Corte costituzionale ha, inoltre, dimostrato di voler aderire 
ad una concezione strettamente “processuale” di rilevanza, respingendo qualsiasi 
interpretazione “sostanziale”. Come esempio di tale linea interpretativa, è possibile ricordare 
la sentenza n. 38/2009315. Con questa pronuncia, infatti, la Corte costituzionale ha dichiarato 
inammissibile per difetto di rilevanza, una quaestio legitimitatis sollevata dal TAR 
dell’Emilia Romagna, nelle more di un ricorso amministrativo316 avente ad oggetto 
l’impugnazione di norme legislative regionali, con esclusiva deduzione di vizi di legittimità 
costituzionale a tutela non già di interessi legittimi propri dei ricorrenti, presuntivamente lesi 
dal provvedimento amministrativo regionale, ma - per stessa ammissione dei ricorrenti - al 
solo scopo di far valere il generale principio della laicità dello Stato, nella sua accezione di 
principio costituzionale fondamentale. È interessante ricordare questa sentenza perché, al fine 
di tentare di “allargare” le strettoie di accesso alla Corte, il giudice a quo, ritenendo 
ammissibile la questione e presentando il ricorso alla Corte costituzionale, ha cercato di 
propugnare un concetto “sostanziale” di rilevanza, sovrapponendo due concetti che sono, e 
devono, rimanere distinti: quello, cioè, della rilevanza e quello dell’interesse sostanziale della 
parte317. In altri termini, così ragionando, si è tentato di azionare quello che parte della 
dottrina ha definito come un «diritto pubblico soggettivo all’integrità costituzionale 
                                                           
314 Cfr. Corte cost., sent. 4/2000, in Foro it., 2000, I, 1754, in base alla quale «nel giudizio di costituzionalità delle 
leggi attivato in via incidentale sussiste il requisito della rilevanza allorché sia individuabile nel giudizio principale 
un petitum separato e distinto dalla questione di legittimità costituzionale, sul quale il giudice rimettente sia 
chiamato a pronunciarsi». 
315 Corte cost., sent. 13.2.2009, n. 38, in dejure, con nota di LOLLO, Un tentativo di accesso diretto alla Corte 
costituzionale? Qualche riflessione sulla “concretezza” nel sindacato costituzionale sulle leggi, 11.5.2011, in 
forumcostituzionali; PISTORIO,  Il curioso caso di una fictio litis (tre volte) inammissibile, in Giur. cost., 2009, 1, 
306. Con questa pronuncia, la Corte costituzionale ha dichiarato inammissibile la questione di legittimità 
costituzionale della l. reg. Emilia Romagna 24.4.1995, n. 52 (Integrazioni alla legge regionale 25 gennaio 1983, n. 6 
“Diritto allo studio”), sollevata dal Tribunale amministrativo regionale per l’Emilia Romagna, in riferimento all’art. 
33, 1°, 2° e 3° co., Cost. ed all’art. 117, 1° co., Cost., nel testo anteriore alla l. cost. 18.10.2001, n. 3 (Modifiche al 
titolo V della parte seconda della Costituzione). L’incipit della vicenda è segnato da un ricorso proposto davanti al 
Tar emiliano romagnolo dal Comitato Bolognese “Scuola e Costituzione”, dalla Chiesa Cristiana Avventista del 
Settimo Giorno, dalla Comunità Ebraica e dalla Chiesa Evangelista Metodista, tutte di Bologna, per ottenere 
l’annullamento della delibera del Consiglio regionale dell’Emilia Romagna del 28.9.1995, n. 97. Già nel corso del 
giudizio di primo grado, la Corte, interrogata per ben due volte, dichiarava la manifesta inammissibilità delle 
questioni di legittimità costituzionale sollevate dal giudice a quo per carenza di motivazione della rilevanza; quindi 
veniva sollevata, per la terza volta, dallo stesso Tar rimettente, la medesima questione, dopo che il Consiglio di 
Stato, in accoglimento dell’appello proposto dalla Regione Emilia Romagna avverso la sentenza di primo grado, gli 
aveva restituito la questione, stabilendo che rimaneva impregiudicato l’ulteriore corso del giudizio per i motivi di 
legittimità costituzionale. Sulla base di tale affermazione dell’organo di appello, il Tar riteneva rilevante la 
questione. 
316 Il giudizio a quo era stato promosso dal Comitato Bolognese “Scuola e Costituzione”, dalla Chiesa Cristiana 
Avventista del Settimo Giorno di Bologna, dalla Comunità Ebraica di Bologna e dalla Chiesa Evangelista Metodista 
di Bologna ed aveva ad oggetto l’impugnazione della delibera del Consiglio regionale dell’Emilia Romagna del 
28.9.1995 n. 97, recante l’approvazione dei criteri per l’assegnazione dei contributi ai Comuni per l’anno 1995 per 
l’attivazione di convenzioni per la qualificazione e il sostegno delle scuole dell’infanzia private senza fini di lucro o 
gestite da I.P.A.B., nonché degli atti connessi e presupposti. 
317 Cfr. ROMBOLI, Il giudizio costituzionale incidentale come processo senza parti, Milano, 1985, 195; LUCIANI, 
Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Padova, 1984, 24 ss.; SPADARO, Limiti 
del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli, 1990, 168 ss.; MORELLI, L’illegittimità 
conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettività della tutela, Soveria Mannelli, 2008, 105 ss. Difatti è 
innegabile che se la questione di legittimità viene sollevata dal giudice ex officio, gli interessi sostanziali delle parti 
vengono in secondo piano, mentre a prevalere è il superiore interesse generale all’espunzione della norma 
illegittima. Ma anche nel caso in cui la questione venga sollevata su iniziativa delle parti, l’interesse sostanziale delle 
parti non assume alcun rilievo, dato il carattere “processuale” della rilevanza: v. RUGGERI- SPADARO, Lineamenti 
di giustizia costituzionale, Torino, 2004, 180. 
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dell’ordinamento»318, sollevando direttamente una questione di legittimità costituzionale. Ma 
per tal via si rischierebbe di alterare la natura del nostro modello di giustizia costituzionale, 
che da misto diventerebbe interamente astratto319.  La Corte costituzionale ha, infatti, escluso 
l’ammissibilità della questione, dimostrando così di non accettare tale interpretazione 
“sostanziale” del concetto di rilevanza. La riaffermata adesione ad una concezione 
strettamente “processuale” della rilevanza ha permesso alla Corte costituzionale di mantenere 
elastico il punto di equilibrio tra le esigenze particolari e concrete del sistema introduttivo e 
le finalità di ordine generale del giudizio di costituzionalità. In questo senso, alla Corte è 
consentito di stabilire, caso per caso, quali esigenze debbano prevalere, se quelle del giudizio 
di legittimità costituzionale o quelle del giudizio a quo, nel rispetto del carattere incidentale 
del nostro sistema di giustizia costituzionale.  
Ciò conferma, ancora una volta, lo stretto legame intercorrente, nel nostro modello misto 
di giustizia costituzionale, tra la rilevanza e i presupposti dell’azione in giudizio. Il giudizio 
di rilevanza risulta inscindibilmente connesso all’incidentalità ed alla concretezza del 
giudizio, perché svolge una vera e propria funzione di “filtro” rispetto alle questioni di 
legittimità costituzionale davanti alla Corte.  
Si comprendono allora le ragioni per cui la giurisprudenza costituzionale ha dato scarso 
seguito alla c.d. teoria estensiva sul concetto di rilevanza, ritenendola in contrasto con la 
logica del sistema incidentale320. Per allargare le prospettive di accesso al giudizio di 
legittimità, la Corte costituzionale ha invero preferito percorrere altre vie, come, ad esempio, 
la scelta di adottare una interpretazione sempre più estensiva della nozione di giudice a quo o 
di processo principale321. 
 
1.3. Il momento temporale per individuare la rilevanza: l’attualità  
Assume un rilievo primario ai fini dell’accertamento della sussistenza o meno della 
rilevanza l’individuazione del momento in cui la questione deve essere sollevata. Il profilo 
temporale, infatti, è tanto strettamente legato alla nozione stessa di “rilevanza” da costituirne 
- per così dire - un elemento inseparabile e “congenito”. Infatti, talvolta è proprio questo 
aspetto a divenire decisivo ai fini della valutazione del carattere rilevante o meno di una 
determinata questione di costituzionalità.  
La questione di costituzionalità, per essere rilevante, deve anche essere “attuale”, ossia 
deve essere sollevata nel momento in cui il giudice a quo è chiamato a farne applicazione nel 
giudizio principale. In altre parole, quanto al momento rispetto al quale viene valutata la 
sussistenza della rilevanza, il collegamento con il giudizio a quo deve sussistere all’atto di 
rimessione. I mutamenti di fatto intervenuti successivamente (come ad esempio nel caso di 
rinuncia al ricorso o di transazione tra le parti), sono ininfluenti ai fini dell’esame sulla 
rilevanza e non incidono sulla prosecuzione del giudizio davanti alla Corte costituzionale.  
Il giudice a quo deve valutare altresì l’attuale vigenza della norma oggetto di censura, non 
potendo proporre questioni relative a disposizioni non ancora entrate in vigore ovvero già 
abrogate, a meno che non ne dimostri la perdurante applicazione al giudizio a quo (così ad 
esempio v. nei casi di lex intermedia nelle ipotesi sub C e D). Del resto, anche nel caso di 
decreti legge non convertiti o di ius superveniens, la questione sollevata dal giudice ben 
potrebbe continuare ad essere rilevante ad attuale, nonostante l’intervenuta modifica 
                                                           
318 SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli, 1990, 162 ss. 
319 Come acutamente segnalato da LOLLO, Un tentativo di accesso diretto alla Corte costituzionale? Qualche 
riflessione sulla “concretezza” nel sindacato costituzionale sulle leggi, 11.5.2011, in forumcostituzionali. 
320 ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna, 1988, 192 ss., la giurisprudenza della Corte 
costituzionale avrebbe un poco troppo frettolosamente respinto questo modo di vedere la nozione di rilevanza, anche 
se poi, nei fatti, non ha mancato dal “sorvolare” caso per caso sulla rilevanza, e dall’ammettere questioni tutt’affatto 
che pregiudiziali. 
321 Sul punto v. RUGGERI - SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2004, 169 ss. 
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normativa, giacchè come abbiamo visto (retro §, parte prima, 1.3), esistono dei casi in cui la 
precedente normativa, sebbene abrogata o modificata, continua a dispiegare lo stesso la sua 
efficacia in relazione ai fatti precedentemente commessi322.   
Se, come abbiamo visto, non sempre è agevole accertare il requisito della rilevanza (nel 
senso di stabilire se una questione sia inclusa come elemento necessario dell’iter logico 
seguito dal giudice a quo, ben potendo esserci delle norme non direttamente applicabili in 
senso stretto, ma comunque influenti per la prosecuzione del giudizi), può essere ancor più 
difficile capire se una determinata questione sia “attuale” in una determinata e precisa fase 
processuale del giudizio a quo. Infatti, sul problema del momento in cui deve essere sollevata 
la questione di legittimità costituzionale, in dottrina323 si è parlato di vere e proprie 
«subcategorie di inammissibilità per irrilevanza» in relazione alle questioni sollevate dal 
giudice in un momento prematuro ovvero tardivo. Così, quali esempi di questioni sollevate 
prematuramente - e quindi di conseguenza irrilevanti per difetto di attualità – si possono 
considerare le questioni sollevate dal giudice per le indagini preliminari con riferimento alle 
norme che dovranno trovare applicazione nel  corso del dibattimento324. 
 
1.4. Il primo orientamento della Corte costituzionale e la tesi delle questioni di 
costituzionalità “istituzionalmente” irrilevanti 
Dopo aver esaminato i vari orientamenti dottrinali in ordine al concetto di rilevanza in 
generale e sull’interpretazione giurisprudenziale “restrittiva” adottata sul punto dalla Corte 
costituzionale, è giunto il momento di analizzare la soluzione accolta dai giudici delle leggi 
sul problema specifico della rilevanza nel caso di controllo di costituzionalità avente ad 
oggetto norme penali in bonam partem.  
Abbiamo già accennato schematicamente (v. retro § 1.1) ai vari problemi attinenti al 
giudizio costituzionale su tali norme, mettendo in rilievo come la disciplina intertemporale 
prevista per tali norme rischi di porsi in contrasto con il profilo della rilevanza come requisito 
di ammissibilità richiesto ai fini dell’instaurazione del giudizio costituzionale. La nozione 
“restrittiva” di rilevanza accolta nel nostro sistema di giustizia costituzionale sembra, infatti, 
costituire un insormontabile ostacolo interpretativo al sindacato di legittimità sulle norme 
penali in bonam partem. 
A conferma di ciò, il primo orientamento della Corte costituzionale, affermatosi nel corso 
degli anni Settanta, è stato quello di escluderne tout court l’ammissibilità, tanto da arrivare a 
parlare di una “irrilevanza necessaria” o addirittura di una vera e propria “irrilevanza 
                                                           
322 V. ad esempio Cass., S.U., 27.2.2002, Conti, in C.E.D. Cass., n. 221401. In questi casi, qualora cioè 
sopravvengono rispetto al momento della pronuncia dell’ordinanza di rimessione norme modificative o abrogative di 
quelle censurate ovvero la mancata conversione o la conversione con emendamenti di un decreto legge idonee ad 
influire sulla valutazione della rilevanza (o della non manifesta infondatezza), la Corte costituzionale normalmente si 
limita ad ordinare la restituzione degli atti al giudice rimettente per una nuova valutazione sull’ammissibilità della 
questione, alla luce del mutato quadro normativo di riferimento.  
323 DOLSO, Giudici e Corte alle soglie del giudizio di incostituzionalità, Milano, 2003, 84. V. sul punto anche  
AGOSTA, Questioni di legittimità costituzionale premature e questioni tardive tra vocazione all’accentramento e 
istanze di diffusione del sistema di giustizia costituzionale, in MALFATTI – ROMBOLI – ROSSI (a cura di), Il 
giudizio sulle leggi e la sua diffusione, Torino, 2002,  561. 
324 Come esempi di questioni sollevate prematuramente si segnalano, ex multis, Corte cost. ord. 27.1.2006, n. 26, in 
dejure, secondo cui «il rimettente - alla stregua di quanto egli stesso riferisce - conosce di uno solo dei procedimenti 
da riunire, l'altro essendo pendente avanti ad altro magistrato dello stesso Tribunale (…) che pertanto la questione 
di legittimità costituzionale - in quanto prospettata prematuramente - deve essere dichiarata manifestamente 
inammissibile»; Corte cost., ord. 28.11.2008, n. 398, in Giur. cost. 2008, 6, 4645, secondo cui «la questione è 
manifestamente inammissibile per essere la stessa astratta, ipotetica, o almeno prematura, dal momento che, dalla 
descrizione fornita, risulterebbe che il contravventore abbia ricevuto una sola notifica relativa alla prima di quelle 
che ritiene essere una serie di violazioni al divieto di accesso alla zona a traffico limitato». 
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istituzionale”325 delle quaestiones legitimitatis concernenti le norme penali in bonam partem.  
Con la sent. 85/1976, la Corte costituzionale affermava espressamente, infatti, che «i principi 
generali vigenti in tema di non retroattività delle sanzioni penali più sfavorevoli al reo, 
desumibili dagli artt. 25, secondo comma, della Costituzione, e 2 del codice penale 
impedirebbero in ogni caso che una eventuale sentenza, anche se di accoglimento, possa 
produrre un effetto pregiudizievole per l'imputato nei processo penale pendente innanzi al 
giudice a quo»326. Secondo la Corte, sebbene l’art. 30 l. 87/1953, n. 87, statuisca che 
«quando in applicazione della norma dichiarata incostituzionale sia stata pronunziata 
sentenza irrevocabile di condanna, ne cessano l'esecuzione e gli effetti penali» (v. retro §, 
parte prima, 1.2), gli effetti penali che andrebbero a cadere con la pronuncia di 
incostituzionalità sarebbero solo quelli pregiudizievoli e non anche quelli favorevoli. Non 
potendo, quindi, trovare mai applicazione nel caso concreto, le questioni di costituzionalità su 
norme penali in bonam partem si presenterebbero  come “istituzionalmente” irrilevanti, 
giacchè tali norme, anche se dichiarate incostituzionali, dovrebbero comunque continuare a 
trovare applicazione nel processo a quo, in forza del principio di irretroattività della legge 
penale incriminatrice. In deroga all’efficacia retroattiva delle sentenze di incostituzionalità 
sancito dall’art. 136 Cost., il principio di cui all’art. 25 Cost. vieta, infatti, l’applicazione 
della disciplina più sfavorevole ricavabile dalla eventuale pronuncia di incostituzionalità ai 
casi precedentemente commessi, con conseguente difetto di rilevanza delle questioni 
pregiudiziali. Sarebbe un fondamentale principio di civiltà giuridica, elevato a livello 
costituzionale dal secondo comma dell’art. 25 Cost. (e puntualizzato dal primo comma 
dell’art. 2 c.p.), ad esigere certezza ed irretroattività dei reati e delle pene; né le garanzie che 
ne derivano potrebbero venire meno, se non compromettendo l’indispensabile coerenza dei 
vari dettati costituzionali, di fronte ad una decisione di accoglimento. Sebbene privata di 
efficacia ai sensi del primo comma dell’art. 136 Cost., la norma penale di favore 
continuerebbe perciò ad essere applicabile quanto al passato, in forza del prevalente principio 
che preclude la retroattività delle norme incriminatrici. 
Già in precedenza327, invero, la Corte costituzionale aveva dichiarato l’inammissibilità di 
questioni di legittimità che sarebbero state irrilevanti nel processo a quo, giacchè aventi ad 
                                                           
325 Parlano in senso critico di questioni “istituzionalmente irrilevanti”, ponendo peraltro in luce l’effetto di 
“strozzatura del sistema” che avrebbe il filtro di ammissibilità della rilevanza, così come interpretata dalla Corte in 
senso eccessivamente restrittivo: ZAGREBELSKY, La rilevanza: un carattere normale ma non necessario della 
questione di legittimità costituzionale, in Giur. cost., 1969, 1001 e ONIDA, Note su un dibattito in tema di rilevanza 
delle questioni di costituzionalità delle leggi, in Giur. cost., 1978, I, 997.  
326 Corte cost., sent. 14.4.1976, n. 85, in dejure, con commento di DOGLIANI, Irrilevanza “necessaria” della 
questione relativa a norme penali di favore, in Giur. cost., 1976, 585. Nel caso di specie, nel corso di un 
procedimento penale a carico di alcune società di supermercati, imputati della contravvenzione di cui agli artt. 36, 2° 
co., e 44, 1° co., lett. a, l. 4.7.1967, n. 580, per aver detenuto per la vendita pasta di semola di grano duro, invasa da 
parassiti, il pretore di Milano aveva sollevato questione incidentale di legittimità costituzionale per contrasto con il 
principio costituzionale d'eguaglianza. Premetteva il giudice a quo che il reato in esame, ossia la vendita di paste 
alimentari e di sfarinati invasi da parassiti era punita con la sola pena dell'ammenda, mentre la vendita di altre 
sostanze alimentari, anch’esse invase da parassiti, era punita con la pena congiunta dell’arresto fino ad un anno e 
dell'ammenda. Osservava il pretore di Milano che la denunciata diversità di disciplina in tema di sanzioni penali 
realizzava una irrazionale sperequazione tra situazioni sostanzialmente identiche, con violazione del principio 
costituzionale d’eguaglianza. La Corte costituzionale rilevava il difetto di rilevanza, precisando che, essendo stato il 
reato commesso successivamente all’entrata in vigore della l. 580/1967, contenente una sanzione meno grave, 
l’eventuale decisione di accoglimento non avrebbe potuto produrre alcun effetto nel giudizio penale pendente 
innanzi al pretore, atteso il principio secondo cui si applica la disposizione più favorevole al reo.  
327 Corte cost., sent. 3.4.1969, n. 62, in dejure, in relazione alla legittimità del trattamento penale dell'infanticidio. 
Nel caso di specie, la Corte ha ritenuto inammissibile il ricorso, giacchè la norma impugnata non avrebbe potuto 
trovare comunque applicazione nel procedimento penale, giacchè avrebbe dovuto applicarsi il provvedimento di 
indulto, nel frattempo sopraggiunto. V. anche Corte cost., sent. 6.2.1975, n. 26, in dejure. Nel caso di specie, nel 
procedimento penale a carico di due coniugi, imputati del reato di cui agli artt. 17 e 243, d.p.r. 29.1.1958, n. 645, per 
avere omesso di presentare all'amministrazione finanziaria le rispettive denuncie dei redditi prodotti nel 1968, il 
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oggetto norme che, anche nel caso fossero state ritenute illegittime, avrebbero dovuto 
continuare ad essere applicate nel processo principale per la disciplina di diritto 
intertemporale. Ma con la sent. 85/1976, la Corte ha affermato per la prima volta in termini 
generali la esistenza di una irrilevanza “non contingente” al procedimento a quo. Si è trattato, 
cioè, della prima volta in cui la Corte costituzionale ha dichiarato l’inammissibilità delle 
questioni  di legittimità concernenti un’intera categoria di norme, ossia le norme penali in 
bonam partem, per difetto di rilevanza. 
Tale pronuncia non rimase comunque isolata. Infatti, anche in alcune sentenze 
successive328, la Corte costituzionale ha mantenuto la stessa posizione, ribadendo che, nel 
caso di dubbio sulla compatibilità costituzionale su di una norma penale che prevede un 
trattamento più favorevole, il giudice a quo dovrebbe in ogni caso applicare nella concreta 
fattispecie la disposizione più favorevole all’imputato, in virtù del principio di irretroattività 
delle sanzioni penali più sfavorevoli.  
Per concludere, siano consentite alcune sintetiche riflessioni, a margine dell’orientamento 
appena citato, in ordine all’irrilevanza “istituzionale” del sindacato sulle norme penali in 
bonam partem. Anche volendo ritenere corretta la rigorosa interpretazione del concetto di 
rilevanza, intesa come stretta pregiudizialità e l’applicazione incondizionata dal principio di 
irretroattività di cui all’art. 25 Cost., non possono comunque sfuggire i rischi di una simile 
opzione interpretativa. Nei confronti delle modifiche penali in bonam partem, la Corte 
verrebbe privata - quanto meno nei giudizi instaurati in via incidentale – della possibilità di 
esercitare il controllo di legittimità, anche se tali modifiche si ponessero in palese violazione 
di imperativi costituzionali. Il pericolo è quello di escludere – a causa delle strettoie tipiche 
                                                                                                                                                        
Tribunale di Oristano sollevava questione di legittimità costituzionale dell’art. 131 del testo unico «nella parte in cui 
fa obbligo al marito di denunciare i redditi prodotti dalla moglie non legalmente separata». La Corte, dichiarata 
l’inammissibilità della questione, osservava infatti che anche ove ne fosse accertata la fondatezza, una dichiarazione 
di parziale illegittimità costituzionale «non gioverebbe ai fini della decisione della causa all'esame del tribunale di 
Oristano per ciò che dall'accoglimento della questione non deriverebbe, come erroneamente ritiene il giudice a quo, 
una responsabilità penale della moglie per avere omesso la denuncia in un tempo nel quale a tale adempimento per 
legge essa non era tenuta». 
328 V. in tal senso Corte cost., sent. 20.6.1977, n. 122, in dejure. Nello specifico, nel corso di un procedimento penale 
per la sottrazione consensuale della figlia ventenne all’esercente la patria potestà su di lei, il pretore di Roma, con 
ordinanza 21.12.1974, aveva sollevato la questione di legittimità costituzionale dell’art. 573 c.p., «nella parte in cui 
non consente di estendere la incriminazione al minore concorrente necessario nel reato, costringendo nel contempo 
la partecipazione psichica del minore (stesso) entro uno schema sterile e pregiudizievole per la responsabilità 
penale personale dell'imputato». Ad avviso del giudice a quo, la norma denunziata, escludendo la punibilità del 
minore, avrebbe creato un'ingiustificabile diseguaglianza di trattamento in materia penale, per non tener nel debito 
conto l’evoluzione psico- fisica dei minori nell’epoca attuale e la loro maturità intellettiva, specialmente nell’età 
compresa fra i 18 e i 21 anni. Sempre secondo il giudice a quo, si avrebbe avuto, poi, una lesione del principio della 
responsabilità penale personale dell’imputato in quanto la posizione volitiva del minore sarebbe ridotta nello schema 
normativo del mero consenso, anche nei casi in cui quest’ultimo fosse l’esclusivo protagonista dell’attività 
criminosa, ed il soggetto incriminato dalla norma venisse a trovarsi in una posizione del tutto passiva di 
acquiescenza. La Corte costituzionale dichiarava la questione inammissibile per manifesta irrilevanza, precisando 
che «l'eventuale estensione al minore, qualificato dal giudice a quo concorrente necessario nel reato, della 
incriminazione di cui all'art. 573 del codice penale, non spiegherebbe effetto di sorta nel caso di specie, per il 
tassativo disposto degli artt. 25, comma secondo, della Costituzione, e 2 del codice penale. Neppure una decisione 
del genere resa dalla Corte potrebbe incidere sulla posizione dell'imputato, che risponde e continuerebbe a 
rispondere unicamente del proprio fatto doloso, quale apprezzabile dal giudice, in tutti i suoi aspetti, con gli 
strumenti e nei limiti stabiliti dall'ordinamento». V. anche Corte cost., sent. 26.7.1979, n. 91, in Giur. cost. 1979, I, 
678. Nel caso di specie, nel corso del procedimento penale per incauto affidamento di veicoli, il pretore di Pizzo 
Calabro, sollevava questione di legittimità costituzionale dell’art. 79, 8° co., l. 14.2.1974, n. 62, nella parte in cui 
non esclude espressamente l’applicazione di tale disposizione a chi affida, avendone la materiale disponibilità, un 
veicolo a un minore che non si trovi nelle condizioni richieste dal predetto articolo. La Corte, dichiarando 
l’inammissibilità della questione, chiariva nuovamente che «in virtù della irretroattività delle sanzioni penali più 
sfavorevoli all'imputato, quale si desume dagli artt. 25 della Costituzione e 2 del codice penale, il giudice a quo 
dovrebbe in ogni caso applicare nella concreta fattispecie la disposizione più favorevole all'imputato, cioè quella 
denunciata di incostituzionalità. Dal che la evidente conseguenza della irrilevanza della questione sollevata». 
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del meccanismo incidentale di instaurazione delle quaestiones legitimitatis – tout court 
un’intera categoria normativa dal controllo di costituzionalità. Non si può, quindi, sottacere la 
cogente preoccupazione di evitare tale rischio329, giacchè il rispetto dei principi garantistici 
del diritto penale (affidabilità, prevedibilità, proporzionalità della pena), finirebbe con 
l’istituire zone d’ombra della giustizia costituzionale del tutto impreviste, all’interno delle 
quali la legislazione ordinaria sarebbe sempre insindacabile. 
 
1.5. L’evoluzione interpretativa della Corte in base al tempus commissi delicti: 
l’ammissibilità del controllo di costituzionalità sulle norme penali in bonam 
partem nel caso di fatti concomitanti 
A partire dagli anni Ottanta, la tesi della irrilevanza “istituzionale” del sindacato 
costituzionale sull’intera categoria delle norme penali in bonam partem è stata 
progressivamente abbandonata. Privilegiando un approccio più analitico al problema, la 
Corte costituzionale ha, infatti, avvertito l’esigenza di differenziare i casi concreti, 
distinguendo sulla base del tempus commissi delicti, e ha escluso l’esistenza di una 
irrilevanza necessaria tout court per tutte le norme penali in bonam partem. 
In questo senso, i primi passi verso un riconoscimento dell’ammissibilità del controllo di 
costituzionalità sono stati compiuti dalla Corte con riferimento al giudizio di costituzionalità 
su di una norma penale in bonam partem, in relazione ad un fatto “concomitante”, ossia 
commesso durante la vigenza del trattamento penale più favorevole330. In questo caso, in 
applicazione delle regole temporali sull’efficacia delle sentenze dichiarative di 
incostituzionalità e sulla successione di leggi penali, gli esiti di una eventuale sentenza di 
incostituzionalità non avrebbero potuto trovare applicazione nel processo a quo, giacchè per 
il principio di irretroattitivà di cui all’art. 25 Cost. ai fatti concomitanti non avrebbe potuto 
essere applicata retroattivamente una disciplina più sfavorevole (ossia quella risultante dalla 
dichiarazione di incostituzionalità). Infatti, il principio di irretroattività si pone come 
essenziale strumento di garanzia del cittadino contro gli arbitri del legislatore, a presidio 
dell’esigenza della “calcolabilità” delle conseguenze giuridico-penali della propria condotta, 
quale condizione necessaria per la libera autodeterminazione individuale. Avuto riguardo 
anche al fondamentale principio di colpevolezza ed alla funzione preventiva della pena, 
desumibili dall’art. 27 Cost., ognuno dei consociati deve essere posto in grado di adeguarsi 
liberamente o meno alla legge penale, conoscendo in anticipo - sulla base dell’affidamento 
nell’ordinamento legale in vigore al momento del fatto - quali conseguenze afflittive 
potranno scaturire dalla propria decisione: aspettativa che sarebbe, per contro, 
manifestamente frustrata qualora il legislatore potesse sottoporre a sanzione criminale un 
fatto che all’epoca della sua commissione non costituiva reato o era punito meno 
severamente. 
Con la sent. 148/1983331, la Corte costituzionale ha, quindi, valutato il giudizio di 
                                                           
329 V. infra, § parte terza, 2.1. 
330 Ci si riferisce a quella che avevamo individuato come la prima ipotesi sub A (v. retro § 1.1), relativa al giudizio 
di costituzionalità su di una norma in bonam partem, allorquando il fatto storico è stato commesso sotto la vigenza di 
tale norma. 
331 Corte cost., sent. 3.6.1983. n. 148, in Giust. civ., 1983, I, 1918; in Foro it., 1983, I, 1800; in Giur. it., 1983, I, 1, 
1553; in Giur. cost., 1983, I, 846 e in Cass. pen., 1983, 1909. Nel caso di specie, in un procedimento penale a carico 
di alcuni componenti del Consiglio superiore della magistratura, imputati di interesse privato in atti di ufficio, il 
giudice istruttore del Tribunale di Roma sollevava questione di legittimità costituzionale dell’esimente prevista 
dall’art. 5, l. 3.1.1981, n. 1 («sulla non punibilità dei componenti il Consiglio superiore per le opinioni espresse 
nell'esercizio delle loro funzioni e concernenti l'oggetto della discussione»). La disposizione impugnata dal giudice 
istruttore del Tribunale di Roma conteneva una disciplina penale di favore, in quanto prevedeva una causa di 
giustificazione speciale per i componenti del Consiglio superiore della magistratura, con riferimento alle opinioni 
espresse nell’esercizio delle loro funzioni. 
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rilevanza in tale specifica ipotesi. Chiamata a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale di 
una causa di giustificazione speciale prevista per i componenti del Consiglio superiore della 
magistratura, con riferimento alle opinioni espresse nell’esercizio delle loro funzioni, la Corte 
costituzionale è tornata, quindi, ad occuparsi del problema della giudizio di rilevanza nei 
ricorsi aventi ad oggetto norme penali che prevedono un trattamento più favorevole. Pur 
ammettendo di essersi in passato già pronunciata in diverse occasioni sul tema dei limiti del 
sindacato di legittimità delle norme penali in bonam partem, la Corte costituzionale ha 
ritenuto, nello specifico, che tale complessa problematica «non» fosse ancora 
«compiutamente risolta». In particolare, tenuto conto delle gravi conseguenze che si 
sarebbero venute a creare escludendo un’intera categoria di norme tout court dal giudizio di 
costituzionalità, la Corte ha manifestato l’esigenza di un “ripensamento” del proprio 
originario orientamento restrittivo sull’irrilevanza “istituzionale” del sindacato sulle norme 
penali in bonam partem. 
Tale ripensamento è avvenuto attraverso l’adesione ad una interpretazione potremmo dire 
più “estesa” della nozione stessa di rilevanza, con il recupero di quelle tesi dottrinali 
qualificabili come “intermedie” (v. retro § 1.2), in base alle quali la questione di legittimità 
costituzionale sarebbe rilevante non solo quando incida direttamente sull’esito del processo, 
ma anche quando incida o possa incidere sul modo di decidere tale processo, cioè sulla scelta 
delle norme in base alle quali il processo deve essere deciso. In relazione al controllo di 
costituzionalità sulle norme penali di favore, si è passati così ad una nozione di rilevanza, 
intesa non più come stretta pregiudizialità, ma come necessaria “influenza”. 
Grazie a tale interpretazione meno rigorosa del concetto di rilevanza, la Corte ha potuto 
constatare che, posto sempre il divieto di applicare la norma penale reviviscente più 
sfavorevole al giudizio a quo per il principio di irretroattività, nella prospettiva del giudice a 
quo, anche le pronunce concernenti la legittimità delle norme penali in bonam partem 
“influiscono” o “possono influire” sull’esercizio della funzione giurisdizionale. Tale 
influenza opera, in effetti, su almeno tre fronti. 
In primo luogo, la Corte ha rilevato che l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità di 
tali norme influisce almeno sulle formule di proscioglimento o, quanto meno, sui dispositivi 
delle sentenze penali, i quali dovrebbero imperniarsi, per effetto della pronuncia di 
incostituzionalità, sull’art. 2, 1° co., c.p. (sorretto dal secondo comma dell’art. 25 Cost.) e 
non sulla sola disposizione annullata dalla Corte. La pronuncia di incostituzionalità, in altre 
parole, pur lasciando inalterati gli pratici effetti della sentenza penale assolutoria, incide sul 
suo schema argomentativo, modificandone la ratio decidendi. 
In secondo luogo, dato che le norme penali in bonam partem fanno parte del sistema, al 
pari di qualunque altra norma costitutiva dell’ordinamento, non è possibile stabilire in 
astratto preventivamente in quali modi il sistema potrebbe reagire al loro annullamento, 
trattandosi di un problema che i singoli giudici dovranno dunque affrontare caso per caso, 
nell’ambito delle rispettive competenze. 
In terzo luogo, la tesi che le questioni di legittimità costituzionale concernenti norme 
penali in bonam partem non siano mai pregiudiziali ai fini del giudizio a quo, muove da una 
visione troppo semplicistica, dato che presuppone l’alternativa secca fra una decisione di 
accoglimento, nei termini indicati dall'ordinanza di rimessione, ed una decisione di rigetto. 
Tuttavia, la Corte non è vincolata in assoluto dalle opzioni interpretative del giudice che 
promuove l’incidente di costituzionalità. In altre parole, non può escludersi a priori che il 
giudizio della Corte su una norma penale si concluda con una sentenza interpretativa di 
rigetto (nei sensi di cui in motivazione) o con una pronuncia comunque correttiva delle 
premesse esegetiche su cui si fondava l’ordinanza di rimessione: donde una serie di decisioni 
certamente suscettibili d’influire sugli esiti del giudizio penale pendente. 
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A tale pronuncia sono seguite molte altre di analogo tenore332, così che si può parlare 
ormai di un orientamento già consolidato. 
 
1.6. La compatibilità con il principio di irretroattività e la distinzione tra “effetti 
materiali” ed “effetti giuridici” della pronuncia di illegittimità costituzionale 
L’ammissione del sindacato costituzionale su di una norma penale in bonam partem in 
relazione ad un fatto “concomitante”333 ha consentito alla Corte di esercitare il controllo di 
compatibilità su di un’intera categoria di norme penali che altrimenti sarebbero rimaste 
sottratte al vaglio costituzionale, scongiurando il deprecabile effetto di restringere l’area di 
sindacabilità della giustizia costituzionale, con conseguente pregiudizio della supremazia 
della Costituzione rispetto alle altre fonti del diritto ad essa subordinate.  
Tale risultato – come abbiamo appena visto – è avvenuto nel rispetto del principio di 
irretroattività di cui all’art. 25, 2° co., Cost., attraverso l’adesione della Corte ad una 
accezione più estensiva del concetto di rilevanza. In realtà, per meglio comprendere il 
percorso logico - argomentativo di tale orientamento costituzionale, può essere utile ricordare 
sinteticamente l’humus dottrinale e giurisprudenziale che ne costituì il fondamento. 
Il contributo più significativo, a sostegno dell’orientamento costituzionale inaugurato con 
la sent. 148/1983, è da attribuirsi, infatti, alla tesi di Zagrebelsky, secondo cui è possibile 
distinguere tra effetti “materiali” ed effetti “giuridici” della pronuncia di illegittimità 
costituzionale334.  
In questo senso, la pronuncia della Corte costituzionale su di una norma penale in bonam 
partem in relazione ad un fatto concomitante, pur non potendo produrre effetti giuridici – 
stante la funzione di garanzia svolta dal principio di irretroattività della legge penale più 
sfavorevole in base alla quale l’imputato dovrebbe essere giudicato sempre con la legge più 
favorevole – potrebbe comunque produrre alcuni effetti materiali. Per la precisione, il 
giudizio della Corte, qualora si concludesse con una sentenza di accoglimento, potrebbe 
influire sul giudizio a quo, oltre che in tutti gli altri giudizi penali, dato che inciderebbe sulla 
formula di proscioglimento o, quanto meno, sul dispositivo della sentenza penale. Al di là, 
dunque, del risultato finale che rimarrebbe invariato (in termini cioè di assoluzione per 
l’imputato), l’eccezione di illegittimità costituzionale modificherebbe l’iter logico della 
decisione del giudice a quo. Infatti, con specifico riferimento alla norma più vantaggiosa per 
l’imputato, diverso è che al risultato si pervenga in virtù della sua efficacia o in forza del 
rilievo che dell’“apparenza del diritto” creata dalla norma incostituzionale formale vigente 
all’epoca della commissione del fatto335. Secondo autorevole dottrina336, la pronuncia della 
Corte, modificando la motivazione della sentenza a quo, potrebbe incidere anche in sede 
civile sulla legittimazione ad eventuali azioni risarcitorie. Ed ancora il giudizio della Corte, 
qualora si concludesse con una sentenza interpretativa di rigetto potrebbe comunque influire 
sulla ratio decidendi della sentenza di proscioglimento, eventualmente anche alla luce di 
                                                           
332 Cfr. Corte cost., sent. 826/1988; Corte cost., sent. 16.3.1990, n. 124, in dejure; Corte cost., sent. 167/1993; Corte 
cost., sent. 194/1993; Corte cost., sent. 62/1994; Corte cost., sent. 14/1996. Per le indicazioni giurisprudenziali, cfr. 
RUGGERI - SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2009, 191; CERRI, Corso di giustizia 
costituzionale, V ed., Milano, 2008, 170-171. 
333 Ossia in relazione a quella che vevamo individuato come la prima ipotesi sub A e la terza sub C (v. retro § 1.1), 
relative al giudizio di costituzionalità su di una norma in bonam partem, allorquando il fatto storico è stato 
commesso sotto la vigenza di tale norma. 
334 Cfr. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Bologna 1988, 201. 
335 Così rileva acutamente STORTONI, Profili costituzionali della non punibilita ̀, in Riv. it. dir. proc. pen., 1984, 
625 ss., 675 ss., come già peraltro segnalato da ONIDA, Note su un dibattito in tema di rilevanza delle questioni di 
costituzionalità delle leggi, in Giur. cost., 1978, I, 1004.  
336 V. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, V ed., Milano, 2008, 170. 
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eventuali impugnazioni nei gradi successivi del giudizio, fondandosi principalmente su di 
essa i motivi d’impugnazione. 
All’attenta analisi dottrinale, invero, non sono sfuggite alcune critiche337, laddove si è 
osservato che, per tal via, distinguendo tra effetti materiali ed effetti giuridici della sentenza, 
si sarebbe tuttavia corso il rischio di «sottilizzare un po’ troppo»338, svilendo il reale 
significato del parametro della rilevanza, che richiederebbe una influenza della decisione 
costituzionale, se non sull’esito del processo, «almeno sulla scelta della legge da seguire per 
stabilire quale sia l’esito, e non meramente sull’iter logico retrostante ad una conclusione 
che appare scontata a priori»339. Non applicando rigidamente il parametro della rilevanza 
come requisito di stretta pregiudizialità si rischierebbe di volta in volta di allargare o di 
restringere le maglie del controllo di costituzionalità a seconda dell’“opportunità” politica di 
una pronuncia di accoglimento o di rigetto, aprendo la strada peraltro a pericolose 
oscillazioni, che in effetti si sono registrate nella giurisprudenza della Corte costituzionale340. 
Ciò nonostante, la decisione della Corte costituzionale (sent. 148/1983) di ammettere il 
sindacato sulle norme penali di favore in relazione ai fatti concomitanti sembra legata 
comunque all’idea di una “influenza minima”, compatibile con il principio di irretroattività, 
prodotta dalla sentenza ad quem sul giudizio principale341. La compatibilità con il principio di 
irretroattività è stata, infatti, assicurata dalla garanzia relativa all’intangibilità sul risultato 
finale della sentenza in termini favorevoli all’imputato, lasciando quindi inalterati gli effetti a 
seguito dell’eventuale pronuncia di accoglimento della Corte e tutelando l’esigenza 
dell’imputato di poter fare legittimo affidamento sulla situazione normativa “apparente” 
vigente al momento della commissione del fatto. Infatti, la circostanza che una determinata 
norma, di rilievo penalistico, sia contraria a Costituzione, non può comunque comportare - 
come conseguenza della sua rimozione da parte della Corte – l’assoggettamento a pena o a 
pena più severa, di un fatto che all’epoca della sua commissione risultava, in base alla norma 
rimossa, penalmente lecito o soggetto a pena più mite. Ne deriva, per tale aspetto, un limite al 
                                                           
337 In senso critico rispetto alla sent. 148/1983, cfr. MEZZANOTTE, Processo costituzionale e forma di governo, in 
AA. VV., Giudizio «a quo» e promovimento del processo costituzionale, Milano, 1990, 63 ss., il quale ritiene una 
soluzione non convincente quella della Corte costituzionale, poiché l’incidenza retroattiva sulla forma assolutoria e 
sulla motivazione comporterebbe, in realtà, una violazione dell’art. 25 Cost.; MODUGNO - AGRÒ (a cura di), Il 
principio di unità del controllo sulle leggi nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Torino, 1991, 94 ss; 
FELICETTI, Frodi comunitarie: norme penali di favore, rilevanza della questione nei giudizi di legittimità 
costituzionale in via incidentale e «principio di legalità», in Cass. pen., 1994, 2878 ss. L’A. osserva che la tesi 
sostenuta dalla Corte in quella occasione sia di dubbia costituzionalità, in riferimento all’art. 25 Cost. Inoltre, in tale 
contesto, si instaurerebbe un processo penale ingiusto, diretto non alla repressione dei reati, bensì all’unico scopo di 
mettere in moto, con una finta incidentalità, il processo dinanzi alla Corte costituzionale; PAGLIARO, Principi di 
diritto penale. Parte generale, Milano 2003, 131 ss.; ROMANO, Commentario sistematico del codice penale. Art. 1-
84, Milano, 2004, 77 ss.; BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive in malam partem: una 
«differenziazione ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia 
costituzionale. I giudizi sulle leggi, a cura i  Balduzzi e Costanzo, Torino, 2007, 150, nota 24. L’A. afferma che la 
«difficile giurisprudenza» della Corte costituzionale sulle norme penali di favore è probabilmente dovuta alla 
circostanza che essa non dispone di quel «potere di manovra» degli effetti temporali delle pronunce di cui sono 
invece dotate altre Corti costituzionali, quali per esempio, quella austriaca; sul punto cfr. ONIDA, Considerazioni 
sul tema, in AA. VV., Effetti temporali delle sentenze della Corte costituzionale anche con riferimento alle 
esperienze straniere, Milano, 1989, 186 ss. 
338 ZAGREBELSKY, Corte costituzionale e magistratura: a proposito di una discussione sulle «rilevanza» delle 
questioni incidentali di costituzionalità sulle leggi, in Giur. cost., 1973, 1201. 
339 ZAGREBELSKY, Corte costituzionale e magistratura: a proposito di una discussione sulle «rilevanza» delle 
questioni incidentali di costituzionalità sulle leggi, in Giur. cost., 1973, 1201. V. anche già precedentemente 
PIZZETTI -  ZAGREBELSKY, «Non manifesta infondatezza» e «rilevanza» nella instaurazione incidentale del 
giudizio sulle leggi, Milano, 1972, 110 ss. 
340 Fra le tante oscillazioni v. Corte cost., sent. 52/1969, in Giur. cost., 1969, 1000; Corte cost., sent. 26/1975, in 
Giur. cost., 1975, 111; Corte cost., sent. 85/1976, in Giur. cost., 1976, 488; Corte cost., sent. 122/1977, in Giur. 
cost., 1977, 1082; Corte cost., sent. 91/1979, in Giur. cost., 1979, 678. 
341 Cfr. RUGGERI - SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino 2009, 191. 
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principio della privazione di efficacia della norma dichiarata costituzionalmente illegittima, 
enunciato dall’art. 136 Cost. e dall’art. 30, 3° co., l. 87/1953. 
Allargando così la nozione di rilevanza e forzando leggermente il dato letterale dell’art. 
23, l. 87/1953, si è ottenuto un duplice risultato: da un lato, infatti, è stato rispettato il 
principio costituzionale di irretroattività, evitando che una eventuale successiva sentenza di 
incostituzionalità possa ripercuotersi con efficacia ex tunc a danno dell’imputato, dall’altro 
lato, tuttavia, si è consentito comunque il controllo di legittimità su tali norme, evitando che 
esse costituiscano delle vere e proprie zone d’ombra della giustizia costituzionale. 
 
1.7. L’apertura della Corte costituzionale in tema di ammissibilità del controllo 
di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem anche nel caso di fatti 
pregressi  
Oltre all’ipotesi del giudizio di costituzionalità su di una norma penale in bonam partem 
relativamente ad un fatto concomitante, abbiamo visto (v. retro § 1.1) che un ulteriore profilo 
di tensione tra il controllo di costituzionalità su tali norme penali ed il requisito della 
rilevanza, riguarda, invece, il caso in cui il fatto sia “pregresso”, ossia sia stato commesso 
sotto il vigore della precedente legge penale incriminatrice, prima dell’entrata in vigore cioè 
della norma penale più favorevole (ipotesi sub B). In questo caso, applicando le regole di 
successione intertemporale che assicurano efficacia ex tunc dell’eventuale sentenza di 
accoglimento ed efficacia retroattiva delle norme penali più favorevoli, gli esiti di una 
eventuale sentenza di incostituzionalità non potrebbero teoricamente mai trovare 
applicazione nel processo a quo, giacchè ai fatti pregressi dovrebbe comunque essere 
assicurata l’applicazione retroattività della disciplina più favorevole. In altre parole, 
l’eventuale giudizio di costituzionalità su tali norme non potrebbe mai avere efficacia per i 
fatti pregressi commessi sotto la vigenza della più rigorosa disciplina penale alla luce del 
principio di retroattività, che impone anche ai fatti pregressi l’estensione della disciplina più 
favorevole. In queste ipotesi, il difetto di rilevanza dell’eventuale giudizio di costituzionalità 
deriva, quindi, non tanto dal principio di irretroattività ex art. 25, 2° co., Cost, quanto 
piuttosto dal principio di retroattività delle legge penale più favorevole di cui all’art. 3 e 117 
Cost. 
Il principio di retroattività (come abbiamo visto retro §, prima parte, 2.6), pur non 
godendo della tutela privilegiata di cui all’art. 25, 2° co., Cost., trova riconoscimento 
costituzionale nel canone di uguaglianza/ragionevolezza di cui all’art. 3 Cost., il quale 
impone di equiparare il trattamento sanzionatorio dei medesimi fatti, a prescindere dalla 
circostanza che essi siano stati commessi prima o dopo l’entrata in vigore della norma che ha 
disposto una abolitio criminis o una modifica mitigatrice.  
Tuttavia, il principio di retroattività ha una portata “debole” rispetto al divieto di 
irretroattività e ben potrebbe subire, in alcuni casi, delle deroghe, se non altro nel caso di 
disposizioni modificatrici più favorevoli342. Infatti, a differenza del divieto di irretroattività il 
cui fondamento risiede – secondo una prospettiva soggettivistica del diritto penale – nella 
tutela del cittadino di poter fare legittimo affidamento sulla certezza del diritto e di non 
vedersi punito retroattivamente per un fatto che non costituiva reato (o non lo costituiva così 
severamente) al momento della consumazione, il principio di retroattività invece si fonda su 
altre basi. Infatti, il principio di retroattività della norma più favorevole non ha alcun 
                                                           
342 Di recente, in dottrina si è ipotizzato che, mentre nel caso di disposizioni più favorevoli, la Corte ben potrebbe 
prevedere delle deroghe all’efficacia retroattività in mitius alla luce del giudizio di bilanciamento interno; nel caso 
invece di disposizioni abrogative sarebbe più difficile ammettere la possibilità di derogarne l’efficacia retroattività. 
Questo perché nel caso di disposizioni abrogative, la tutela del principio di eguaglianza sarebbe più forte e  
difficilmente potrebbe soccombere rispetto ad altri interessi, anche se di pari rango costituzionale. V. 
GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, 78 ss. 
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collegamento con la libertà di autodeterminazione individuale, per l’ovvia ragione che, nel 
caso considerato, la lex mitior sopravviene alla commissione del fatto, al quale l’autore si era 
liberamente autodeterminato sulla base del pregresso (e per lui meno favorevole) regime 
normativo. In altre parole, l’autore del reato ha commesso il fatto in un momento in cui 
l’ordinamento considerava sfavorevolmente tale fatto, prevedendolo come illecito penale o 
comunque riservandogli un trattamento più grave, per cui il legittimo affidamento dell’agente 
risiederebbe unicamente nella scelta normativa successiva illegittima operata dal legislatore. 
Per questo motivo, allorquando viene in considerazione il principio di retroattività di cui 
all’art. 2 c.p., ossia in relazione ai fatti pregressi, l’esigenza di tutelare l’imputato e di evitare 
che esso possa essere condannato più severamente è più “debole” rispetto al caso dei fatti 
concomitanti. Ne deriva che in tali ipotesi l’aspettativa del cittadino, fondata sulla norma 
successiva, potrebbe essere legittimamente disattesa senza alcuna violazione del suo 
affidamento nel caso in cui lo imponessero ragioni di rango superiore, come appunto nel caso 
di illegittimità costituzionale. 
Il principio di retroattività deriva, quindi, non dall’esigenza di tutelare il legittimo 
affidamento del cittadino, ma da una visione della sanzione penale di tipo oggettivistico343 (v. 
retro § parte prima 2.7), in base alla quale una pena è giusta solo se riflette l’effettivo 
disvalore che la società gli attribuisce in termini di offesa ai beni giuridici tutelati. La stessa 
Corte costituzionale ha precisato infatti che il principio di retroattività in mitius è legato ad 
una concezione oggettivistica del diritto penale344, sottolineando che esso «non ha alcun 
collegamento con la libertà di autodeterminazione individuale, per l’ovvia ragione che [...] 
la lex mitor sopravviene alla commissione del fatto, al quale l’autore si era liberamente 
autodeterminato sulla base del pregresso (e per lui meno favorevole) panorama normativo», 
ma anzi «è legato ad una concezione oggettivistica del diritto penale, che emerge dal 
complessivo tessuto dei precetti costituzionali. Se la valutazione del legislatore in ordine al 
disvalore del fatto muta - nel senso di ritenere che quel presidio non sia più necessario od 
opportuno; o che sia sufficiente un presidio meno energico - tale mutamento deve 
riverberarsi a vantaggio anche di coloro che abbiano posto in essere il fatto in un momento 
anteriore»345. La sanzione criminale rappresenta, quindi, non già la risposta alla mera 
disobbedienza o infedeltà alla legge, in quanto sintomatica di inclinazioni antisociali del 
soggetto; quanto piuttosto la reazione alla commissione di fatti offensivi di interessi che il 
legislatore, interprete della coscienza sociale, reputa oggettivamente meritevoli di essere 
salvaguardati da determinate forme di aggressione col presidio della pena.  
Così individuato il fondamento costituzionale del principio di retroattività in melius 
nell’art. 3 Cost., ne consegue come logico corollario che eventuali deroghe al principio di 
retroattività della legge penale più favorevole possono essere disposte dalla legge ordinaria 
allorquando, all’esito di un bilanciamento interno, ricorra una sufficiente ragione 
giustificatrice, ossia per tutelare interessi di analogo rilievo346. Ciò vuol dire che mentre il 
principio della irretroattività delle norme incriminatici ha un valore assoluto e non è 
suscettibile di bilanciamento con altri valori costituzionali, il principio della retroattività della 
lex mitior, invece, può subire delle limitazioni, ogni qual volta tali deroghe risultino, in 
seguito ad uno scrutinio di stretta ragionevolezza, giustificate da esigenze di tutela di altri 
                                                           
343 In dottrina il rilievo è stato segnalato da PALAZZO, Legge penale (voce), in Dig. disc. pen., Torino, 1993, 365. 
344 ROCCO, Sul concetto di diritto penale obiettivo, in Il progresso del diritto criminale, Palermo, 1910, II, 277. 
345 Corte cost., sent. n. 394/2006, cit. 
346 V. DODARO, Principio di retroattività e “termini più brevi” di prescrizione dei reati, in Giur. Cost., 2006, 
4117; FASSONE, La nuova legge sui termini di prescrizione, il diritto transitorio e i processi pendenti in primo 
grado, in Giur. cost., 2006, 1196; PULITANÒ, Deroghe alla retroattività in mitius nella disciplina della 
prescrizione, in Dir. pen. e proc., 2, 2007, 198 ss. 
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interessi di pari rango347. 
Accertata l’astratta possibilità di derogare al principio di retroattività alla stregua di un 
vaglio positivo di ragionevolezza (infra v. § 2.10), è agevole dimostrare che l’esigenza di 
uguaglianza che impone il pari trattamento di due situazioni simili possa essere limitata nel 
caso in cui la norma successiva più favorevole sia costituzionalmente “illegittima”, per un 
vizio formale ovvero per un incompatibilità sostanziale con il dettato costituzionale, per cui 
illegittimamente è stata immessa nell’ordinamento dal legislatore ed illegittimamente 
verrebbe a modificare il trattamento sanzionatorio riservato ai fatti anteriormente commessi. 
In altre parole, nel caso in cui una norma penale più favorevole, entrata in vigore 
successivamente alla commissione del fatto, sia costituzionalmente illegittima, essa non 
dovrebbe avere alcuna possibilità di incidere sul trattamento sanzionatorio riservato ai fatti 
commessi prima della sua entrata in vigore, giacchè non sussiste nessuna esigenza di tutelare 
il legittimo affidamento dell’imputato sulla prevedibilità delle sanzioni e sulla certezza del 
diritto (dato che egli ha comunque commesso il fatto sotto il vigore della precedente 
disciplina più sfavorevole). Quindi, il principio di retroattività della norma penale più 
favorevole è destinato a trovare applicazione, solo se  (rectius: “a condizione che”) la norma 
sopravvenuta sia, di per sé, costituzionalmente legittima. Il nuovo apprezzamento del 
disvalore del fatto, successivamente operato dal legislatore, può giustificare - in chiave di 
tutela del principio di eguaglianza – l’estensione a ritroso del trattamento più favorevole, a 
chi ha commesso il fatto violando scientemente la norma penale più severa, solo a condizione 
che quella nuova valutazione non contrasti essa stessa con i precetti della Costituzione. La lex 
mitior deve risultare, in altre parole, validamente emanata: non soltanto sul piano formale 
della regolarità del procedimento dell’atto legislativo che l’ha introdotta e, in generale, della 
disciplina delle fonti348, ma anche sul piano sostanziale del rispetto dei valori espressi dalle 
norme costituzionali. Altrimenti, non v’è ragione per derogare alla regola dell’efficacia ex 
tunc della sentenza di accoglimento, non potendosi ammettere che una norma 
costituzionalmente illegittima - rimasta in vigore, in ipotesi, anche per un solo giorno - 
determini, paradossalmente, l’impunità o l’abbattimento della risposta punitiva, non soltanto 
per i fatti commessi quel giorno, ma con riferimento a tutti i fatti pregressi, posti in essere nel 
vigore dell’incriminazione o dell’incriminazione più severa. 
Per questi motivi, in relazione all’ipotesi sub B (v. retro § 1.1)349, il difetto di rilevanza 
potrebbe essere ovviato in considerazione della derogabilità del principio di retroattività. Alla 
luce di un vaglio positivo di ragionevolezza,  il principio di retroattività sarebbe infatti in tali 
casi derogabile, per almeno due ordini di ragioni: da un lato, l’esigenza di uguaglianza e di 
pari trattamento soccomberebbe rispetto all’esigenza di rimuovere una norma 
                                                           
347 Come avevamo già visto (retro §, parte prima, 2.8), con le prime sentenze “gemelle” – sentt. 393 e 394 del 2006 - 
e con le seconde sentenze “gemelle” – sentt. 72 e 215 del 2008 - la Corte costituzionale ha avuto modo di 
pronunciarsi sull’ammissibilità delle deroghe al principio di retroattività, contribuendo così a delinearne meglio i 
contenuti ed i limiti. Inoltre, con la citata sent. 28 del 2010 sulle ceneri di pirite (v. retro §, parte prima, 2.11), la 
Corte ha chiarito che mentre, a livello europeo, il principio di retroattività in mitius, così come riconosciuto nella 
sentenza Scoppola, non incontra alcuna deroga; nell’ordinamento italiano invece alcune deroghe sarebbero 
necessarie, alla luce dell’esame sui “controlimiti” particolari che sono dati dai principi supremi dell’ordinamento, tra 
cui il principio di uguaglianza e di ragionevolezza. Per questo, il giudice costituzionale ha chiarito che la “copertura 
europea” del principio non autorizza l’interprete a riconoscergli quel carattere di inderogabilità che esso tende invece 
ad assumere in ambito europeo. Successivamente, con la citata sent. 236/2011, la Corte ha precisato ulteriormente 
che, rispetto al riconoscimento convenzionale operato dalla CEDU del principio di retroattività, «nulla la Corte 
[europea] ha detto (…) per far escludere la possibilità che, in presenza di particolari situazioni, il principio di 
retroattività in mitius subisca deroghe o limitazioni: è un aspetto che la Corte non ha considerato, e che non aveva 
ragione di considerare, date le caratteristiche del caso oggetto della sua decisione». 
348 V. in relazione alla mancata conversione di un decreto-legge, Corte cost., sent. 51/1985. 
349 Ci si riferisce a quella che avevamo individuato come l’ipotesi sub B (v. retro § 1.1), relativa al giudizio di 
costituzionalità su di una norma in bonam partem, allorquando il fatto storico è stato commesso sotto la vigenza di 
una precedente disciplina più severa. 
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costituzionalmente illegittima, mentre dall’altro lato, non vi sarebbero ragioni di tutelare 
l’affidamento dell’imputato, dato che in tali casi verrebbe in gioco non il principio di 
irretroattività, ma il diverso principio di retroattività. Infatti, i fatti commessi prima e dopo 
l’entrata in vigore della norma penale favorevole sono identici nella loro materialità, ma non 
sul piano della “rimproverabilità”. Altro, infatti, è il porre in essere una condotta che in quel 
momento è penalmente lecita o punita in modo mite; altro è porre in essere la stessa condotta 
in contrasto con la norma che in quel momento la vieta o la punisce in modo più severo.  
In conclusione, in relazione ai fatti pregressi, l’ammissibilità della questione di 
costituzionalità si impone a fortiori, e per ragioni ben più radicali rispetto al caso di fatti 
concomitanti (ipotesi sub A). 
A conferma di ciò, con la citata sent. 394/2006 (v. retro §, parte prima), la stessa Corte 
costituzionale ha ritenuto ammissibile, respingendo le eccezioni relative al difetto di 
rilevanza, ed ha poi dichiarato l’illegittimità di alcune norme penali di favore in materia di 
reati elettorali che prevedevano un trattamento sanzionatorio manifestamente irragionevole. 
Per tal via, la Corte ha inaugurato, quindi, l’orientamento a favore dell’ammissibilità del 
controllo costituzionale sulle norme penali in bonam partem anche in relazione ai fatti 
pregressi, con il risultato di contribuire ulteriormente a restringere le zone d’ombra del 
sindacato costituzionale in materia penale. 
 
1.8. Limiti interpretativi alla tesi della portata “debole” del principio di 
retroattività e alla possibilità di sue deroghe nel dialogo tra la Corte costituzionale 
e le Corti di Lussemburgo e di Strasburgo. In pericolo l’ammissibilità del controllo 
di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem nel caso di fatti pregressi? 
Come abbiamo appena visto, il presupposto logico per ritenere ammissibile sotto il 
profilo della rilevanza il giudizio di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem nel 
caso di fatti pregressi (ipotesi sub B) consiste nella derogabilità del principio di retroattività 
delle norme penali più favorevoli. Infatti se, al contrario, si ritenesse inderogabile il principio 
di retroattività, allora, l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità su tali norme non 
potrebbe mai trovare applicazione retroattiva nei giudizi a quibus, determinando un difetto 
insanabile di rilevanza. Per poter legittimare il controllo di costituzionalità in tali ipotesi è, 
quindi, essenziale riconoscere la derogabilità del principio di retroattività, almeno nei casi in 
cui la norma più favorevole sia costituzionalmente illegittima.  
Sulla possibilità di derogare al principio di retroattività, in effetti, la giurisprudenza 
costituzionale interna non ha dubbi. Anche dopo la citata sentenza Scoppola della Corte EDU 
(v. retro § parte prima, 2.9), che ha riconosciuto al principio di retroattività natura di 
principio generale del diritto comunitario ai sensi dell’art. 7 CEDU, infatti, la Corte 
costituzionale ha ribadito la propria legittimazione a valutarne caso per caso la derogabilità di 
fronte ad altri principi di pari rango costituzionale, in un giudizio interno di bilanciamento e 
apprezzamento350. Nemmeno la “copertura europea” ha autorizzato, quindi, l’interprete a 
riconoscere al principio di retroattività quel carattere di inderogabilità che esso tende invece 
ad assumere in ambito comunitario, riservandosi la Corte sempre un margine di valutazione 
“discrezionale” per poter legittimare eventualmente la previsione di alcune specifiche 
deroghe351.  
                                                           
350 V. in questo senso la sent. n. 28 del 2010 sulle ceneri di pirite (retro, § prima parte, 2.11), ma anche la sent. 236 
del 2011 in tema di prescrizione (retro, § prima parte, 2.12). 
351 Di recente, in dottrina si è ipotizzato che, mentre nel caso di disposizioni più favorevoli, la Corte ben potrebbe 
prevedere delle deroghe all’efficacia retroattività in mitius alla luce del giudizio di bilanciamento interno; nel caso 
invece di disposizioni abrogative sarebbe più difficile ammettere la possibilità di derogarne l’efficacia retroattività. 
Questo perché nel caso di disposizioni abrogative, la tutela del principio di eguaglianza sarebbe più forte e  
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Se la derogabilità al principio di retroattività in mitius è pacifica per la giurisprudenza 
della Corte costituzionale italiana, tuttavia, altrettanto non può dirsi per la giurisprudenza 
della Corte EDU e della Corte di Giustizia352. 
In particolare, per la Corte EDU, l’aver riconosciuto ex art. 7 CEDU, a partire dalla citata 
sentenza Scoppola, il principio di retroattività come principio di diritto comunitario comporta 
l’inammissibilità di deroghe sul piano interno. Il principio si iscrive così tra gli inviolable 
core rights, occupando un posto preminente nel sistema di tutela della Convenzione, come 
attesta il fatto che l’art. 15 CEDU non autorizza alcuna deroga neppure in tempo di guerra o 
di altro pericolo pubblico353. Così, la stessa Corte EDU ha attribuito al principio di 
retroattività della legge penale più favorevole la natura di “principio inviolabile”: pertanto, se 
la legge penale in vigore al momento della commissione del reato e le leggi penali posteriori 
adottate prima della pronuncia della decisione definitiva sono differenti, il giudice nazionale 
sarebbe sempre tenuto – anche nel caso di incostituzionalità della normativa successiva - ad 
applicare quella le cui disposizioni sono più favorevoli all’imputato354. Ciò non vuol dire – si 
badi bene – che non esistano comunque dei “limiti impliciti” all’inderogabilità di tale 
principio. I casi – per così dire “estremi” - in cui sarebbe consentito comunque introdurre 
delle deroghe al principio della retroattività sarebbero infatti almeno due: il caso in cui vi 
fossero dei c.d. “contro – limiti” a sostegno dell’opzione derogatoria ovvero il caso in cui le 
norme della cui costituzionalità si dubita non attenenessero alle «disposizioni che definiscono 
i reati e le pene che li reprimono»355. Per la precisione, nel primo caso, la teoria dei 
                                                                                                                                                        
difficilmente potrebbe soccombere rispetto ad altri interessi, anche se di pari rango costituzionale. V. 
GAMBARDELLA, Lex mitior e giustizia penale, Torino, 2013, 78 ss. 
352 Il dialogo tra le Corti, nazionali, europee e internazionali, è uno dei grandi temi del diritto contemporaneo (v. in 
argomento retro §, parte prima,  2.13). La letteratura sul tema è comunque  molto ampia: v. solo a titolo 
esemplificativo CASSESE, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, Roma, 2009; 
D’ALTERIO, La funzione di regolazione delle corti nello spazio amministrativo globale, Milano, 2010; GALETTA, 
Autonomia procedurale e dialogo costruttivo fra giudici alla luce della sentenza Melki, in Il diritto dell’Unione 
europea, 2011, 223; POJARES, Maduro, Courts and Pluralism, in DUNOFF – TRACHTMAN (a cura di), Ruling 
the World? Constitutionalism, International Law, and Global Governance, Cambridge, 2009, 356 ss.; SHANY, The 
Competing Jurisdictions of International Courts and Tribunals, Oxford, 2005; ID., Regulating Jurisdictional 
Relations between National and International Courts, Oxford, 2007; VOSSKUHLE, Multilevel Cooperation of the 
European Constitutional Courts: der Europäische Verfassungsgerichtsverbund, in European Constitutional Law 
Review, 2010, 175 ss. 
353 V. Corte EDU, 10.7.2012, Del Rio Prada c. Spagna. 
354 Secondo questa prospettiva, come già sottolineato retro, prima parte, § 2.9, una eventuale deroga alla retroattività 
delle norme penali più favorevoli dovrebbe essere considerata incostituzionale non in quanto irrispettosa del 
principio di eguaglianza ex art. 3 Cost., bensì in quanto contraria all’obbligo internazionale gravante sullo Stato 
italiano di rispettare l’art. 7 CEDU, così come autenticamente interpretato dal “suo” giudice naturale – la Corte di 
Strasburgo, appunto. 
355  Secondo la citata sentenza Scoppola (v. retro §, prima parte, 2.12), il principio di retroattività in mitius varrebbe 
solo per le  «disposizioni che definiscono i reati e le pene che li reprimono». In dottrina, si è rilevato come questa 
pronuncia potrebbe spingere la Corte costituzionale in futuro ad osare di più, fino a spingersi a ripensare alla 
congruità della propria consolidata giurisprudenza in tema di prescrizione del reato, sinora sempre considerata come 
attinente al principio di legalità dei reati e delle pene di cui all’art. 25 Cost. Che la disciplina della prescrizione 
debba essere sottoposta al complesso di garanzie cui sono sottoposte l’individuazione delle condotte penalmente 
rilevanti e delle relative sanzioni penali è, in effetti, principio non solo non imposto in sede europea, ma anche assai 
discutibile sotto il profilo del suo fondamento razionale. Se è, infatti, sacrosanto che il cittadino debba essere posto 
in condizione, al momento della commissione del fatto, di prevedere an e quantum della futura sanzione penale, non 
si vede perché debba essere tutelato altresì l’affidamento che egli possa nutrire nel venir meno della pretesa punitiva 
statale decorso un certo periodo di tempo. La determinazione concreta del “tempo dell’oblio” dipende da valutazioni 
che legittimamente possono mutare con il passare del tempo, in relazione alle circostanze concrete nelle quali si 
innesta la pretesa punitiva statale, non potendosi affatto escludersi a priori che il bisogno di punizione di crimini 
gravi – e magari di accertamento processuale particolarmente complesso – persista anche a notevole distanza di 
tempo dalla commissione di un fatto per il quale, allora, era previsto un termine di prescrizione troppo breve rispetto 
alle mutate esigenze della società. Il che è, in effetti, accaduto e tuttora accade in tutto il mondo in relazione a 
crimini contro l’umanità, che spesso non possono essere perseguiti con la necessaria tempestività in assenza delle 
necessarie condizioni istituzionali e politiche per una efficace repressione, ma le cui ferite drammatiche permangono 
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controlimiti elaborata con riferimento al diritto dell’Unione europea allo scopo di limitare la 
supremazia del diritto europeo e, quindi, di favorire l’estensione del sindacato domestico, si 
spiega con il desiderio di evitare che i diritti fondamentali siano posti al riparo dalla 
negoziazione a livello europeo356. Mentre in relazione al diritto dell’Unione europea357,  i 
controlimiti sono costituiti dal rispetto dei soli principi inviolabili dell’ordinamento, nel caso 
della CEDU invece essi sono costituiti dal rispetto di tutte le norme costituzionali358. Non 
solo: a seguito delle “sentenze gemelle” del 2007 della Corte costituzionale (n. 348 e 349)359, 
si è addirittura ipotizzata l’esigenza di rispettare dei c.d. «controlimiti allargati»360, alla 
stessa stregua di quanto è avvenuto con il controllo “d’identità costituzionale” da parte del 
Tribunale costituzionale tedesco361, dato che «il diritto convenzionale è naturalmente (...) 
portato a conformarsi con norme espressive di valori fondamentali dell'ordinamento»362. 
Nel secondo caso, invece, la possibilità di introdurre deroghe alla retroattività in mitius 
deriverebbe semplicemente dall’estraneità dell’oggetto dall’ambito di applicazione dell’art. 7 
CEDU, così come interpretato “in via autentica” dalla stessa Corte EDU nella sentenza 
Scoppola, la quale circoscrive l’efficacia retroattività alle sole «disposizioni che definiscono i 
reati e le pene che li reprimono»363. In altre parole, nel caso in cui le norme penali in bonam 
partem della cui costituzionalità si dubita non rientrino in tale definizione, ben potrebbe 
                                                                                                                                                        
nella società anche dopo molti decenni dalla loro commissione: tanto da rendere perfettamente razionale la soluzione 
fornita dalla Corte di Strasburgo di considerare legittimo l’allungamento retroattivo dei termini di prescrizione, in 
genere alla sola condizione che il termine non sia in concreto già maturato per il singolo indagato o imputato (in tal 
caso, e solo in tal caso, dovendo prevalere l’esigenza di rispettare il ‘diritto quesito’ dell’imputato ad essere 
risparmiato dalla pretesa punitiva statale). V. MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, III ed., 2001, 262 
ss.; PULITANO’, Deroghe alla retroattività in mitius della disciplina della prescrizione, in Dir. pen. proc., 2007, 
200 ss.; VIGANO’, Sullo statuto costituzionale della retroattività della legge penale più favorevole, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it; ID., Recenti sviluppi in tema di rapporti tra diritto comunitario e diritto 
penale, in Dir. pen e proc., 2005, 1433. 
356 La traduzione in concreto della teoria dei controlimiti è affidata alle Corti costituzionali e quest'orientamento, 
tenuto da molte Corti costituzionali (italiana, spagnola, francese e polacca), è stato ribadito con forza dal Tribunale 
costituzionale tedesco nel Lisbon Urteil del 20.6.2009, a seguito della presentazione di vari ricorsi per asserita 
incostituzionalità della legge di ratifica del Trattato di Lisbona. In quest'ultima sentenza la Corte costituzionale 
tedesca ha configurato un inedito potere di controllo nazionale sugli atti dell'Unione, ossia il controllo “d’identità 
costituzionale” della decisione sul Trattato di Lisbona, che va oltre la verifica del rispetto dei principi costituzionali 
fondamentali, intesi come controlimiti al diritto europeo. La Corte costituzionale tedesca si è riservata in particolari 
circostanze di dichiarare il diritto europeo inapplicabile in Germania, conformando con la sua particolare identità la 
Costituzione europea, per cui la Costituzionale nazionale condiziona la Costituzione europea e non viceversa (su 
questa pronuncia cfr. i contributi critici di CASSESE – CHITI, Trattato di Lisbona: la Germania frena, in Giorn. 
dir. amm., 2009, 1003 ss.). 
357 Nella letteratura italiana, fondamentale sul tema è il contributo di CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione 
europea, Milano, 1995. Da ultimo, v. CAPONI, La tutela della identità nazionale degli Stati membri dell'U.E. nella 
cooperazione tra le corti: addio ai «controlimiti»?, in Il diritto dell'Unione europea, 2011; ID., Giusto processo e 
retroattività di norme sostanziali nel dialogo tra le Corti, in Giur. cost., 2011, 5, 3753. 
358 In questo senso, v. CASSESE, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, cit., 10, 70, 
nonché Corte cost. 26.1.2012, n. 15 ove si precisa che la retroattività delle norme giuridiche (invero con riferimento 
alle norme civili) deve trovare «adeguata giustificazione nell'esigenza di tutelare principi, diritti e beni di rilievo 
costituzionale, che costituiscono altrettanti motivi imperativi di interesse generale». 
Contra, v. BILANCIA, Con l'obiettivo di assicurare l'effettività degli strumenti di garanzia la Corte costituzionale 
italiana funzionalizza il «margine di apprezzamento» statale, di cui alla giurisprudenza CEDU, alla garanzia degli 
stessi diritti fondamentali, in Giur. cost., 2009, 4772 ss.: l’Autore cerca di individuare, sulle tracce di Corte cost. 
sent. 317/2009, cit., una restrizione del campo di applicazione del margine di apprezzamento alla garanzia dei diritti 
fondamentali. 
359 Corte cost., sentt. 348 e 349 del 2007, cit. (v. retro §, prima parte, 2.10). 
360 MANES, I principi penalistici nel network multilivello: trapianto palingenesi, cross - fertilization?, in Riv. it. dir. 
e proc. pen., 2012, 3, 839. 
361 Trib. cost. tedesco, 20.6.2009, Lisbon Urteil, cit. 
362 RUGGERI, Conferme e novità di fine anno nei rapporti tra diritto interno e CEDU, nota a Corte cost. n. 311 del 
2009, in www.giurcost.org, 3. 
363 Corte EDU, sent. Scoppola, cit., (v. retro §, prima parte, 2.9). 
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introdursi una deroga al principio di retroattività, così come è avvenuto ad esempio in 
relazione alle norme in materia di prescrizione con la citata sent. 236/2011 della Corte 
costituzionale364. Con tale pronuncia, la Corte infatti ha ritenuto che l’art. 10, l. 251/2005, che 
esclude l’applicazione dei nuovi e più brevi termini di prescrizione ai «processi già pendenti 
in grado di appello o pendenti avanti alla Corte di cassazione», sia estraneo all’ambito di 
applicazione del principio di retroattività, così come riconosciuto dalla giurisprudenza EDU, 
perché non rientrante nella categoria delle «disposizioni che definiscono i reati e le pene che 
li reprimono». Certo, in futuro, per quanto riguarda l’allargamento e la restrizione delle 
maglie della derogabilità, molto dipenderà dall’interpretazione che verrà data dalla nostra 
Corte costituzionale al concetto appunto di «disposizioni che definiscono i reati e le pene che 
li reprimono»: difficile prevedere fin da adesso se tale nozione coincida parzialmente o 
integralmente con la categoria delle “norme penali in bonam partem”, se con quest’ultime si 
fa riferimento a tutte le norme in grado di escludere, diminuire o attenuare la responsabilità 
penale o la punibilità. Rebus sic stantibus, ci si consenta di osservare che mentre, a prima 
vista, la categoria a cui fa riferimento la Corte EDU sembra limitata alle sole norme di diritto 
penale sostanziale che “definiscono” il reato, in realtà a ben guardare il riferimento anche alle 
norme che “definiscono” la pena e l’utilizzo del verbo piuttosto generale “definire” sembrano 
rimandare anche alle norme penali processuali, finendo per coincidere con la categoria delle 
norme penali in bonam partem. La stessa Corte EDU ha dimostrato del resto di aderire ad 
una definizione ampia di tale categoria, rilevando ad esempio la violazione dell’art. 7 CEDU 
in relazione ad un overruling normativo sfavorevole, avente ad oggetto il meccanismo di 
computo delle riduzioni di pena riconnesse a benefici penitenziari – e dunque un aspetto 
incidente sull’esecuzione della pena – affermando che tale profilo, pur non rientrando “a 
priori” nel concetto di pena ed essendo «en tant que tel» eccentrico al campo di applicazione 
dell’art. 7, in concreto esso doveva esservi fatto rientrare, avendo avuto comunque un 
«impatto decisivo sulla portata della “pena” inflitta alla ricorrente»365. Fino ad adesso, la 
nostra Corte costituzionale si è, peraltro, limitata ad escludere le norme sulla prescrizione da 
tale categoria, anche probabilmente con l’intento di espandere l’area della derogabilità 
interna e della sindacabilità costituzionale sotto il profilo della rilevanza: non resta, quindi, 
che attendere ulteriori pronunce della Corte che contribuiscano a fare maggiore chiarezza sul 
punto.  
In ordine al problema della derogabilità al principio di retroattività, la Corte di Giustizia 
sembra maggiormente in sintonia con la posizione della nostra Corte costituzionale. Infatti, al 
pari di quanto sostenuto dai nostri giudici delle leggi, la Corte di Giustizia è concorde nel 
ritenere che l’aver riconosciuto l’appartenenza del principio di retroattività favorevole della 
norma penale ai principi generali del diritto dell’Unione Europea366 non ne modifica tuttavia 
il rango gerarchico negli ordinamenti nazionali. Al pari delle altre disposizioni della Carta di 
Nizza, i principi generali del diritto europeo trovano applicazione e vincolano gli Stati 
membri unicamente in sede di recepimento e di attuazione del diritto dell’Unione, non 
assurgendo a parametri diretti di legittimità costituzionale delle norme nazionali, né 
consentendo al giudice nazionale di disapplicare le eventuali norme interne contrastanti. In 
altre parole, nell’interpretazione della Corte di Giustizia, sono pur sempre ammissibili 
deroghe interne al principio di retroattività, giacchè il riconoscimento europeo non ha una 
forza costituzionale “diretta” negli ordinamenti interni. Tuttavia, vale la pena di segnalare 
                                                           
364 Corte cost. sent. 236/2011, cit. (v. retro §, parte prima, 2.12). 
365 Corte Edu, 10.7.2012, Del Rio Prada c. Spagna. 
366 Corte di Giustizia, Grande sezione, Berlusconi e altri, sent. 3.5.2005, cit., e successive (v. retro §, prima parte, 
2.5). 
         
 120 
che, con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, ci si è interrogati comunque in dottrina367 
se il principio di retroattività, così come riconosciuto dalla Corte di Giustizia, avrebbe dovuto 
comportare l’automatica disapplicazione sul piano interno delle norme nazionali ad esso 
contrarie, tra cui dovrebbe rientrare anche il limite del giudicato penale di cui al comma 
quarto dell’art. 2 c.p. (v. retro §, prima parte, 2.13). 
 
1.9. Il controllo di rilevanza nel caso delle c.d. “modifiche mediate” in melius 
delle norme incriminatici 
In relazione al controllo sulla rilevanza delle questioni di costituzionalità, un caso 
particolare è costituito dalle questioni aventi ad oggetto una norma penale in bonam partem 
che introduca una c.d. modifica mediata nell’ordinamento368. In queste ipotesi, l’innovazione 
legislativa non incide direttamente sulla disposizione incriminatrice principale, bensì 
modifica un enunciato normativo richiamato dalla disposizione medesima: enunciato che 
contribuisce così a determinare il precetto369. In altre parole, la successione mediata di leggi 
penali individua un fenomeno successorio in cui a mutare non sono le disposizioni 
incriminatrici, bensì disposizioni esterne ad esse e al contempo da queste richiamate a 
qualificare un elemento normativo della fattispecie370. Nel caso di modifiche mediate, 
l’oggetto di variazione non è, dunque, l’enunciato legislativo principale da cui si ricava, 
mediante interpretazione, la norma incriminatice, ma un enunciato normativo secondario che 
                                                           
367 BOSE,  La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul Trattato di Lisbona e il suo significato per la 
europeizzazione del diritto penale, in Criminalia, 2009, 281. 
368 Per la diffusione di una tale espressione nella nostra letteratura v., limitatamente alla manualistica: PALAZZO, 
Introduzione ai principi del diritto penale, Torino, 1999, 301; FIANDACA – MUSCO, Diritto penale. Parte 
generale, IV ed., Bologna, 2001, 82; PADOVANI, Diritto penale, VI ed., Milano, 2002, 40; NAPPI, Guida al 
codice penale. Parte generale, Milano, 2003, 113; DE VERO, Corso di diritto penale, I, Torino, 2004, 308. Va 
peraltro ricordato che la formula «modificazione mediata della fattispecie penale» venne utilizzata da MAZUREK, 
Zum Rückwirkungsverbot gemäß § 2 Abs 3 StGB, in JZ, 1976, 235 – a cui la dottrina italiana ne attribuisce 
solitamente la paternità – solamente “in senso stretto”: vale a dire solo per riferirsi alla modifica di una norma penale 
richiamata da un’altra disposizione incriminatrice. Nello stesso senso, fra gli altri, v. anche DANNECKER, Das 
intertemporale Strafrecht, Tübingen, 1993, 495. Analoga terminologia era però già presente  nella letteratura meno 
recente per indicare la più ampia problematica intertemporale derivante dalla sostituzione di una qualunque norma 
integratrice della legge penale: v. in particolare KOHLRAUSH, Die strafrechtliche Rückwirkung einer 
außerstrafrechtlichen Gesetzänderung, in ZStW, 1093, 42, ove si parla di «modificazione mediata della legge 
penale», nonché con espressioni analoghe:  KACKELL, Die Bedeutung des Strafgesetzbegriffes in der Lehre von der 
strafrechtlichen Rückwirkung, Frankfurt, 1977, 2; BENDIX, Strafrecht und Gesetzesänderung. Eine staatsrechtliche 
Untersuchung, in ZStW, 1919, 406; ALLFELD, Lehrbuch des deutschen Strafrechts. Allgemeiner Teil, IX ed., 
Aalen, 1978, 69.  
369 La prima intuizione del fenomeno risale ad ABEGG, Über das Verhältniß neuer Gesetze zu früher 
vorgenommenen Handlungen, in Neues Archives des Criminalreichts, XIII, 1032, 491, il quale si esprime in termini 
di influenza mediata («mittelbaren influß») sulla legge incriminatrice di una modifica normativa esterna.  
370 È risaputo che nel linguaggio giuridico il termine «fattispecie» ha un significato “ancipite”, per non dire 
equivoco: esso designa, infatti, nel contempo sia la predeterminazione legale al modello (si tratta del c.d. 
«Schablone» o «Leitbild» nell’originaria lettura propostane da BELING, Die Lehre vom Verbrechen, Tübingen, 
1906, 29, 242, 322, passim), sia il dato della realtà riconducibile a tale modello. Si è peraltro osservato (MAIORCA, 
Fatto giuridico – fattispecie (voce), in Noviss. dig. it., vol. VII, Torino, 1961, 113) che questa ambivalenza è assai 
evidente nella letteratura tedesca che utilizza il termine «Tatbestand» per indicare entrambe le accezioni: v. a titolo 
esemplificativo, fra gli altri, MEZGER, Wandlungen der strafrechtlichen Tatbestandlehre, in NJW, 1953, 2; 
TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen in Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen 
Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des Wirtschaftsstrafrechts, Tübingen, 1969, 70 ss. Le ragioni di questa 
polisemia si colgono, peraltro, già  nelle origini storiche di questa figura, nata nell’ambito della dogmatica 
penalistica tedesca dagli sviluppi delle dottrine del corpus delicti, che si prefiggevano di circoscrivere l’insieme delle 
condizioni esteriori il cui accertamento costituisce il presupposto, in un primo momento, per l’espletamento delle 
indagini e successivamente per l’irrogazione della pena (v. FIANDACA, Fatto nel diritto penale (voce), in Dig. disc. 
pen., vol. V, 1991, 153). V. sul concetto di fattispecie amplius MICHELETTI, Legge penale e successione di norme 
incriminatrici, Torino, 2006, 6; GARGANI, Dal corpus delicti al Tatbestand. Le origini della tipicità penale, 
Milano, 1997, 11, 39, 293 ss., passim. 
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apporta un effettivo contributo alla determinazione del tipo di reato. Si tratta in pratica di un 
meccanismo di “etero-integrazione” della fattispecie astratta mediante apporti derivanti da 
altre fonti giuridiche. La norma incriminatrice può essere, allora, identificata combinando la 
disposizione principale con ogni disposizione integratrice, che influisca sulla descrizione del 
“tipo comportamentale” ovvero delinei il tipo di “lesione valoriale”.  
La questione sugli effetti delle modificazioni di dati normativi esterni, richiamati dalla 
fattispecie penale (se siano cioè da trattare come un fenomeno di successione di leggi penali 
o meno) è fondamentale ai fini che qui interessano, ossia per valutare il giudizio di rilevanza 
nelle relative questioni di costituzionalità, giacchè se le modifiche mediate in melius vengono 
considerate integratrici del precetto penale, allora il loro eventuale giudizio di costituzionalità 
dovrà essere considerato “rilevante” - e di conseguenza dichiarato ammissibile -; mentre, al 
contrario, se le modifiche mediate in melius vengono considerate “esterne” al precetto 
penale, in alcuni casi l’eventuale giudizio di costituzionalità dovrà essere considerato 
irrilevante. Schematizzando la questione, potremmo dire che, nel caso di modifica mediata in 
melius, la fattispecie incriminatrice si scompone al suo interno in due parti: A + B, in cui A è 
il reato – base che rimane invariato, mentre B è l’elemento normativo esterno che viene ad 
essere modificato in senso più favorevole.  
Se riteniamo che B abbia una funzione integratrice del precetto penale A, allora esso 
dovrà sottostare alla disciplina prevista dall’art. 2 c.p. ed, in particolare, al principio di 
retroattività, garantito dagli artt. 3 e 117 Cost. Ne deriva che l’eventuale giudizio di 
costituzionalità sul parametro esterno B, soggiacerà alle stesse regole che avevamo già visto 
(v. retro § 1.1) nel caso di controllo di costituzionalità su di una norma penale in bonam 
partem. Per l’esattezza, nel caso di commissione del fatto durante la vigenza del regime più 
severo, ossia prima della modifica mediata in melius, allora parimenti alla già citata ipotesi 
sub B, la questione di costituzionalità sarà a tutti gli effetti rilevante per la derogabilità al 
principio di retroattività ed il soggetto sarà punibile sulla base della norma vigente al 
momento del fatto. 
Schematizzando: 
 
 
Nel caso invece di fatto concomitante, ossia commesso durante la vigenza della modifica 
mediata in melius, l’eventuale giudizio di costituzionalità sarà rilevante per il principio di 
“influenza minima”, ferma restando tuttavia la non punibilità del soggetto. Schematizzando: 
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Possiamo concludere, quindi, che se riteniamo che l’elemento normativo esterno abbia 
una funzione integrativa, allora il problema della rilevanza non muta a seconda del momento 
di commissione del fatto, giacchè in entrambi i casi, sia nel caso cioè di fatto concomitante 
(ipotesi sub A), sia nel caso di fatto pregresso (ipotesi sub B), la Corte ha comunque 
riconosciuto ormai la rilevanza della questione anche se sulla base di presupposti 
interpretativi ben differenti. 
Viceversa, se riteniamo che B non abbia una funzione integratrice del precetto penale A, 
le cose cambiano. Infatti, se consideriamo che il precetto normativo esterno non abbia natura 
integrativa, non sempre il suo eventuale giudizio di costituzionalità potrà essere considerato 
rilevante. Per la precisione, il giudizio di costituzionalità sarà irrilevante nel caso di fatti 
pregressi. La ragione di simile conclusione discende dalla disciplina temporale della modifica 
mediata non integrativa, giacchè essa non sarà soggetta alle regole di successione delineate 
dall’art. 2 c.p., non valendo per il parametro esterno né il principio di irretroattività, né quello 
di retroattività. In altre parole, i fatti commessi precedentemente seguiranno la disciplina 
prevista al momento del fatto, senza la possibilità di estendere retroattivamente l’efficacia 
della nuova modifica mediata migliorativa. Ne discende che, nel caso di fatto pregresso, ossia 
commesso prima della modifica mediata in melius di B, la questione di costituzionalità 
sull’elemento normativo esterno sarà sempre irrilevante, dato che per il principio del tempus 
regit actum, il soggetto sarà punibile secondo la legge incriminatrice A. Schematizzando: 
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Viceversa, nel caso di fatto concomitante, ovvero commesso durante la vigenza della 
modifica non integrativa in melius, all’imputato sarà applicabile la nuova disciplina 
migliorativa. Per questo motivo, l’eventuale giudizio di costituzionalità sul parametro esterno 
B, dovendo trovare applicazione nel giudizio a quo, sarà rilevante, anche se, per evitare di 
violare il principio di irretroattività, in base al quale non è possibile applicare 
retroattivamente una disciplina peggiorativa, il soggetto sarà comunque giudicato sulla base 
della modifica mediata in melius. Ricorre, quindi, in questo caso, una situazione assai simile 
all’ipotesi sub A371, a cui la Corte ha dato risposta positiva, basandosi sull’“influenza 
minima” dell’eventuale sindacato. 
Schematizzando: 
  
 
                                                           
371 V. retro § 1.1. 
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1.10. Il tortuoso approdo al criterio strutturale e la tecnica del distinguishing 
tra norme “integrative” e “non integrative”. La proposta di un nuovo modello di 
classificazione su base “funzionale”. 
A questo punto, si tratta di verificare se le modifiche di norme diverse dalla norma 
incriminatrice, in vario modo richiamate a sua (reale o apparente) integrazione, determinino 
una modifica rilevante agli effetti penali della fattispecie incriminatrice con conseguente 
applicazione del principio di retroattività o se piuttosto, stante l’identità della norma 
incriminatrice, tali variazioni possano considerarsi irrilevanti rispetto agli effetti penali. In 
altre parole, la variazione dell’informazione giuridica secondaria, richiamata dalla 
disposizione incriminatrice è in grado o meno di condizionare il «parametro deontologico»372 
della norma verso il futuro, modificandone anche la valutazione retrospettiva di giuridicità 
che promana dalla disposizione – base?  
La soluzione adottata dalla giurisprudenza di legittimità per risolvere il problema della 
successione temporale nel caso di modifiche immediate (v. retro §, prima parte, 2.3) ci 
consente di formulare alcune osservazioni anche riguardo all’intricata materia delle c.d. 
modifiche “mediate”373 della fattispecie penale, tenuto conto che il tema della integrazione 
della fattispecie penale mediante etero-integrazione può incrociare anche il delicato tema 
della riserva di legge parlamentare, posto a garanzia della necessaria giustificazione pubblica 
della pena e del diritto di punire; una garanzia che ha come presupposto altri principi, tra cui 
quello della separazione dei poteri374.  
Secondo un primo orientamento, sostenuto da autorevole dottrina375, ogni qual volta si 
verifichi una modifica mediata in melius che oggettivamente restringa l’ambito applicativo 
della incriminazione, si verificherebbe una parziale abrogazione (abolitio criminis 
parziale)376 della norma incriminatrice alla stessa stregua della disciplina prevista per le 
                                                           
372 L’espressione è di MICHELETTI, Legge penale e successione di norme incriminatrici, Torino, 2006, 13. 
373 La definizione di “modifiche mediate” risale a P. MAZUREK, Zum Rückwirkungsverbot gemäss § 2 Abs. 3 StGB, 
in J.Z., 1976, 233. Sulla distinzione tra modifiche mediate e immediate, oggi diffusamente recepita nella dottrina 
italiana, cfr. PADOVANI, Tipicità e successioni di leggi penali, cit., 1356 s.; nonostante l’acuta critica mossa da  
GATTA, Abolitio criminis e successione di norme «integratrici»: teoria e prassi, Milano, 2008, 240 ss., tale 
distinzione terminologica può continuare ad essere convenzionalmente utilizzata, con la precisazione che, quando la 
norma extrapenale (o anche penale) richiamata dalla fattispecie incriminatrice risulta effettivamente integratrice del 
precetto (ad esempio nel caso delle norme penali in bianco e delle definizioni legali) si verifica un fenomeno 
intertemporale assolutamente analogo a quello della successione immediata, in quanto la modifica normativa incide 
appunto ‘immediatamente’ (sebbene indirettamente) sul perimetro del fatto tipico. 
374 Sul tema, v. più approfonditamente MANES, L'eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti 
subordinate, tra riserva "politica" e specificazione "tecnica", in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, I, 84. 
375 Cfr. PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2008, 43 ss. In tal senso altresì FIANDACA - MUSCO, Diritto penale, 
parte generale, Bologna, 2007, 96. Per NAPPI, Guida al codice penale, parte generale, Milano, 2008, 135, in 
relazione all’istituto delle modifiche mediate, non è possibile distinguere gli eventi normativi idonei ad incidere sulla 
tipicità della fattispecie astratta da quelli che invece incidono sui connotati del fatto in concreto, perché per 
definizione qui le vicende normative non incidono sulla fattispecie astratta dell'illecito. Anche secondo SEVERINO, 
voce Successione di leggi penali nel tempo, in Enc. giur. Treccani, XXX, 1993, 4: nel caso di modifiche mediate, 
per poter apprezzare il cambiamento è necessario passare attraverso il riferimento alla fattispecie concreta, restando 
del tutto immutata la norma penale. Cfr., inoltre, AMBROSETTI, La legge penale, (opera diretta da RONCO), 
Bologna, 2006, 244, secondo cui nelle modifiche mediate il novum legislativo incide non sulla struttura della 
fattispecie, ma sulla possibilità di applicazione ad un caso concreto. Così anche DEL CORSO, Successione di leggi 
penali (voce), in Dig. disc. pen., XIV, 1999, 100 ss. 
376 Come evidenziato in dottrina, il pregio ermeneutico della teoria del fatto concreto consiste nel ricondurre alla 
disciplina dell’abolitio criminis tutte le ipotesi di modifiche mediate, con il vantaggio di garantire «certezza ed 
uniformità in una materia sovente oggetto di sottili e spesso impalpabili concettualizzazioni, di ardua praticabilità, 
secondo malferme spirali classificatore»: così GARGANI, Il controverso tema delle modifiche mediate di fattispecie 
incriminatrici al vaglio delle Sezioni Unite, in Cass. pen., 2008, 2698. Collegando il fenomeno successorio alla 
dimensione del fatto concreto questa tesi risulta altresì la più coerente con i principi di garanzia sottesi alla disciplina 
delle leggi penali nel tempo: sarebbe in contrasto con il principio di uguaglianza se uno stesso fatto storico (prima 
punito, poi lecito) venisse giudicato diversamente a seconda del momento in cui venisse commesso. Giacchè, come 
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modificazioni dirette o immediate (c.d. teoria del fatto concreto o della doppia punibilità in 
concreto)377. La ragione di una simile soluzione deriverebbe dall’interpretazione letterale 
dell’art. 2 c.p., dato che il termine «fatto» presente nel primo comma dovrebbe avere lo 
stesso significato di quello presente nel secondo comma, non potendo assumere due 
accezioni diverse all’interno del medesimo articolo378. Si dovrebbe, pertanto, applicare la 
disciplina penale prevista per la successione temporale di norme, ed in particolare, nel caso di 
abolizione di incriminazioni preesistenti, il principio di piena retroattività379. Tale teoria è 
stata, tuttavia, oggetto di critica da parte della giurisprudenza di legittimità380, secondo cui 
l’art. 2 c.p. non offrirebbe sufficienti argomenti logici per poter sostenere che detti delle 
regole valide anche per tutte le leggi “esterne”, richiamate in vario modo dalla disposizione 
incriminatrice.  
Abbandonata così la tesi del fatto concreto per regolare la disciplina di diritto 
intertemporale nel caso di modifiche mediate, in giurisprudenza ed in dottrina381 è stata 
avanzata una diversa teoria, basata invece sul criterio strutturale382. In particolare, secondo 
                                                                                                                                                        
abbiamo visto (retro, prima parte, § 2.6), la regola della retroattività della lex mitior trova nel nostro ordinamento un 
fondamento costituzionale nel principio di uguaglianza, ciò che assume rilievo non è la soggettiva disobbedienza alla 
legge nel momento di commissione del fatto, bensì la persistenza o meno nel tempo dell’oggettiva valutazione 
legislativa del disvalore del fatto. Se non si riconoscesse l’abolitio criminis, la pena irrogata non sarebbe quindi 
nemmeno in grado di svolgere la sua funzione rieducativa, secondo la teoria special preventiva, giacchè ad essere 
sanzionata sarebbe in realtà esclusivamente la disobbedienza al precetto penale, secondo una prospettiva 
soggettivistica, estranea alla logica costituzionale. 
377 Così anche MICHELETTI, Legge penale e successione di norme integratrici, Torino, 2006, 65 ss., il quale 
precisa che si tratta di fenomeni intertemporali perfettamente identici, da assoggettare perciò alla medesima 
disciplina. In tale ottica sembra collocarsi anche PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2007, 686 ss., che parla di un 
criterio unico: quello dell’incidenza sul disvalore astratto del tipo di fatto; inoltre, in tal senso, v. CANESTRARI - 
CORNACCHIA - DE SIMONE, Manuale di diritto penale, parte generale, Bologna, 2007, 161. 
378 Dato che ai sensi del primo comma che impone il divieto di irretroattività, la nozione di fatto è intesa in senso 
ampio, come fatto storico e materiale, anche nel secondo comma dovrebbe essere interpretato nello stesso senso. 
Così, l’intervento legislativo posteriore che incide su uno degli aspetti di rilevanza del fatto storico, necessario per 
ricondurlo alla fattispecie normativa, farebbe sì che esso non costituisca più reato e non possa dunque più essere 
punito. 
379 Questa tesi ha trovato in giurisprudenza un primo riconoscimento con la sentenza Tuzet (Cass. S.U., 23.5.1987, 
Tuzet, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 695 s., con nota di PALIERO) – la prima in ordine di tempo delle S.U. sulla 
questione in esame –, alla fine degli anni Ottanta, allorché la Cassazione ha escluso la punibilità del peculato 
dell’operatore bancario per i fatti commessi prima che venisse meno, in capo a quel soggetto, la qualifica di 
incaricato di pubblico servizio, e ha specificato che «la formulazione letterale del 2° comma dell’art. 2 è abbastanza 
chiara nell’escludere la punibilità per un fatto che, secondo una legge posteriore, non costituisce più reato». 
Facendo leva sul concetto di fatto costituente reato in concreto, la sentenza Tuzet ammetteva che per «legge 
incriminatrice» dovesse intendersi appunto «il complesso di tutti gli elementi rilevanti ai fini della descrizione del 
fatto» e che «tra questi elementi, nei reati propri, è indubbiamente compresa la qualità del soggetto attivo». 
380 Cass.,  S.U., 27.9. 2007, n. 2451, Magera, in Riv. pen., 2008, 3, 245. In particolare, le Sezioni unite con la 
sentenza Magera hanno confutato la tesi dottrinale del fatto concreto, affermando che non è possibile sostenere che il 
concetto di «fatto» accolto dal primo comma dell’art. 2 c.p. sia comprensivo di tutti gli elementi normativi 
extrapenali. Per la precisione, si è sostenuto che sia «dubbio che il “fatto” dell'art. 2, comma 1, c.p. sia quello 
storicamente determinato in tutti i suoi aspetti rilevanti, ivi compresi quelli disciplinati dalle norme extrapenali. È 
vero che la modificazione di una norma extrapenale non potrebbe dar luogo a un'applicazione retroattiva, ma non 
sembra che ciò dipenda dal concetto di “fatto” accolto dall'art. 2, comma 1, c.p., perchè è assai difficile ipotizzare 
che un fatto divenuto reato per la successiva modificazione di una legge extrapenale possa essere integrato da 
condotte precedenti, posto che in precedenza potevano esistere, e non sempre, gli elementi di fatto, ma non anche le 
qualificazioni normative presupposte dalla norma penale». 
381 Per questa impostazione sia consentito rinviare a GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integratrici, 
cit., 246. V. inoltre, tra gli altri, MARINUCCI - ROLCINI, Corso di diritto penale, III ed., Milano, 2001, pp. 273 ss. e 
280 ss.; GAMBARDELLA, L’abrogazione della norma incriminatrice, Napoli, 2008, 262 ss., secondo cui, in piena 
sintonia con le precedenti Sezioni unite della sentenza Giordano, la tesi del criterio strutturale ha finito per imporsi 
anche nella giurisprudenza della Cassazione come criterio di accertamento dell’abolitio criminis anche nell’ipotesi 
delle modifiche mediate. 
382 Tale teoria deriva da una concezione del diritto positivo come “sistema di norme”, piuttosto che come la somma 
di autonome monadi precettive. Sul diritto come sistema di norme, v. RAZ, The concept of legal system. An 
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tale teoria, anche in materia di successione di disposizioni integratrici, alla stessa stregua del 
caso di modifiche immediate, per verificare  se sia intervenuto o meno l’effetto abolitivo, 
bisognerebbe stabilire se la norma extrapenale modificata contribuisca effettivamente a 
delimitare l’astratta area normativa d’incriminazione, non essendo sufficiente che, a seguito 
della modifica, alcuni fatti storici non siano più punibili in concreto383. Occorrebbe, pertanto, 
valutare se la modifica in melius di un parametro esterno sia in grado di incidere – 
integrandola - sulla fattispecie legale astratta: in caso positivo il parametro esterno 
“parteciperebbe” alla formulazione stessa del precetto, diventando con esso un tutt’uno 
inscindibile, con la conseguenza di essere applicabile retroattivamente anche ai fatti 
commessi antecedentemente, mentre, in caso negativo, il parametro esterno svolgerebbe 
semplicemente una funzione specificativa o qualificativa del precetto, senza però integrarlo.  
Orbene, per valutare se la modifica in melius di un parametro esterno sia in grado di 
integrare o meno la fattispecie legale astratta alla luce del citato criterio strutturale, 
innanzitutto è necessario operare una distinzione all’interno delle modiche mediate, giacchè 
nell’ambito della fattispecie incriminatrice esse non svolgono tutte la stessa funzione384. Si 
tratta di una distinzione non solo possibile, ma addirittura imposta dalla legge, «alla quale si 
ricorre anche nell’applicazione del terzo comma dell’art. 47 c.p., per decidere se un errore 
                                                                                                                                                        
introduction to the theory of legal system, 1973, (trad. it.) Bologna, 1977, 251; ALCHOURRÓN – BULYGIN, 
Sobre el concepto de orden jurídico, in ID., Análisi lógico y derecho, Madrid, 1991, 393; nella letteratura italiana, 
fra gli altri, cfr. LAZZARO, Sistema giuridico (voce), in Noviss. dig. it., vol. XVII, Torino, 1970, 459; TARELLO, 
Cultura giuridica e politica del diritto, Bologna, 1988, 173, ITALIA, Interpretazione sistematica delle “norme” e 
dei “valori”, Milano, 1993, 22; VELLUZZI, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, Torino, 2002, 
112. Sintetizzando all’estremo la complessità del fenomeno, le relazioni che si instaurano tra ogni singola parte 
normativa ed il restante quadro giuridico possono essere di due tipi: di validità e di deducibilità. Nel primo senso, si 
dice infatti che un determinato enunciato precettivo è una norma perché l’ordinamento lo riconosce come tale 
quando siano rispettate le condizioni formali e sostanziali prestabilite per la sua esistenza (V. KELSEN,  General 
theory of law and State, 1945, trad. it. Milano, 1980, 111 ss.; WRÓBLEWSKI, Tre concetti di validità, in Riv. trim. 
dir. proc. civ.,1982, 586) Con l’espressione relazione di deducibilità si intende invece al variegato quadro di rapporti 
che si costituiscono ogni qual volta l’applicazione di una norma è conseguenza dell’operatività o dell’esistenza di 
un’altra (si pensi a titolo esemplificativo alla dipendenza della norma sulla sottrazione di minorenni di cui all’art. 
573 c.p. dalla definizione legale di minore offerta dall’art. 2 c.c.). Da qui, poi, si ricava la conclusione che per 
definire l’estensione dell’ordinamento giuridico non sarebbe sufficiente procedere all’enumerazione dei vari 
enunciati predettivi che lo compongono,ma occorrerebbe calcolare tutte le combinazioni che tra di loro si instaurano 
(v. GUASTINI, Il diritto come linguaggio. Lezioni, Torino, 2001, 111). Un’operazione questa assolutamente 
impraticabile – com’è ovvio -, stante l’incommensurabilità delle relazioni pensabili. Eppure, anche solo il tentativo 
di una tale delimitazione dà il senso, oltre che della complessità, della reale conformazione del diritto, nonché della 
sua sostanziale «indeterminazione logica» (MODUGNO, Ordinamento giuridico (voce), in Enc. dir., vol. XXX, 
Milano, 1980, 691). 
383 L'abolitio criminis, inteso come un concetto logico-formale, è riconducibile ad un’abrogazione (almeno parziale) 
di una norma generale e astratta, sicchè è esclusa una verifica legata al caso concreto. In tal senso, cfr. 
MICHELETTI, Legge penale e successione di norme integratrici, cit., 223 ss., il quale afferma con decisione che 
l’impostazione della mediazione del fatto concreto è smentita dal diritto positivo, comportando altresì inconvenienti 
di ordine pratico. In senso diametralmente opposto, si è invece affermato che «il principio di uguaglianza ed il 
finalismo rieducativo della pena integrano la base ermeneutica più solida e convincente perché il fenomeno 
successorio ex art. 2 c.p. venga riportato, in tutte le sue manifestazioni, alla dimensione del fatto concreto e non 
resti confinato nei ristretti limiti della fattispecie astratta» (RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie 
penale, Milano, 2004, 273 ss.). In questo senso, cfr.  DE VERO, Corso di diritto penale, I, Torino, 2004, 10, che 
valorizzando la portata letterale dell’art. 2 c.p., pone al centro del fenomeno dell'abolitio criminis «l’attuale 
irrilevanza penale del fatto concreto, quale che ne sia la genesi sul piano della successione di leggi, penali o 
extrapenali, integratrici o non integratrici».  
384 V. Cass. S.U., 27.9.2007, Magera, cit., punto n. 5 della motivazione. Per questa impostazione in dottrina cfr. 
GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integratrici, cit., 245 ss; MARINUCCI - ROLCINI, Manuale di diritto 
penale. Parte generale, III ed., Milano, 2009,  90 ss.;  PECORELLA, sub art. 2, in DOLCINI-MARINUCCI (a cura di), 
Codice penale commentato, II ed., Milano, 2006, 61 ss.; ROMANO, sub art. 2, in Commentario sistematico del codice 
penale, I, III ed., Milano, 2004, 57 ss. In giurisprudenza v. ad es. Cass., sez. II, 2.12.2003, Stellaccio, in Foro it., 
2004, II, 275 s., con nota di TESAURO. 
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su una legge diversa da quella penale escluda o meno la punibilità»385. Per valutare quindi se 
l’elemento normativo esterno386 svolga una funzione integratrice o meno del precetto, occorre 
valutare il tipo di funzione che esso esercita sulla norma penale. Per quanto riguarda tale 
classificazione, occorre chiarire che – ad opinione di chi scrive – sia più utile in effetti, ai fini 
che qui interessano, ricorrere ad un criterio di tipo funzionale387, valutando cioè il tipo di 
“funzione” che la modifica mediata svolge nei confronti della fattispecie legale astratta, 
piuttosto che ad un criterio di tipo meramente formale, come potrebbe essere ad esempio 
quello relativo alla natura della fonte (penale, extrapenale o extragiuridica) del parametro 
esterno. Infatti, pur apprezzando i notevoli sforzi ermeneutici compiuti da parte della 
dottrina388 nel cercare di ricondurre l’articolata categoria delle modifiche mediate a categorie 
                                                           
385 Si tratta di una distinzione alla quale si ricorre anche nel’'applicazione del terzo comma dell’art. 47 c.p., per 
decidere se l’errore su di una legge diversa da quella penale escluda o meno la punibilità; non è quindi arbitrario 
pensare che anche agli effetti dell'art. 2 c.p. possa essere applicata la medesima distinzione. V. GATTA, Abolitio 
criminis e successione di norme integratrici, cit., 305 ss. V. anche PULITANÒ, L’errore di diritto nella teoria del 
reato, Milano, 1976, 314 ss. Ritiene invece che la distinzione tra norme integratrici e non integratrici sia decisiva per 
distinguere l’errore su legge penale dall’errore su legge extrapenale, ma non anche per individuare i casi in cui la 
modifica di una norma extrapenale può comportare abolitio criminis, RISICATO, Gli elementi normativi della 
fattispecie penale, cit., 243 e MICHELETTI, Legge penale e successione di norme integratrici, Torino, 2006, 368 ss, 
secondo cui «questa materia risente di categorie concettuali congegnate nell’intento di risolvere il problema 
dell’error iuris (norme extrapenali che integrano oppure no il senso del divieto, elementi eventualmente normativi, 
concetti legalmente definiti, illiceità speciale ecc.)». 
386 Il concetto di «elemento normativo» è qui inteso nell’accezione attribuitagli da ENGISH, Die normativen 
tatbestandselemente im strafrecht, in FS für E. Mezger, München, Berlin, 1954, 147 ss. e ripresa da MICHELETTI, 
Legge penale e successione di norme incriminatrici, Torino, 2006, 23, il quale, com’è noto, intende con ciò riferirsi 
al concetto utilizzato dal legislatore penale la cui comprensione esige il riferimento a un parametro giuridico esterno. 
Del resto, è solo in questa prospettiva – l’unica in grado di conferire autonomia dogmatica alla categoria degli 
elementi normativi (per questo giudizio v. condivisibilmente ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner tel, III ed., vol. I, 
München, 1997, 253 ss. – che si potrebbe verificare una vera e propria modificazione nel tempo della norma 
integratrice della disposizione penale. Diversamente, laddove si facesse riferimento all’originaria ed 
“antipositivistica” definizione di elemento normativa offerta da MAYER, Der allgemeine teil des deutschen 
strafrechts, Heidelberg, 1923, 182 o da MEZGER, Vom sinn der strafrechtlichen Tatbestände, in FS für L. Traeger, 
Berlin, 1926, 187 ss. – che la riservavano ai concetti la cui definizione richiede una valutazione integrativa da parte 
del giudica – il mutamento esterno, ossia dell’orientamento ermeneutico, andrebbe ricondotto nel diverso fenomeno 
intertemporale dell’interpretazione evolutiva della legge penale. Circa l’evoluzione teorica del concetto di elemento 
normativo cfr. amplius RUGGIERO, Gli elementi normativi della fattispecie penale, vol. I, Lineamenti generali, 
Napoli, 1965, 98 ss; RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie penale. Profili generali e problemi 
applicativi, Milano, 2004, 11 ss.; ID., Gli elementi normativi della fattispecie penale, in Studium iuris, 2005, 159. 
387 Il criterio funzionale, badando al ruolo che gli elementi svolgono nella fattispecie, distingue gli elementi del fatto 
in: presupposti, condotta, evento e nesso di causalità. In generale, per distinguere gli elementi del fatto tipico, si 
ritiene in dottrina (v. PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2002, 98) che esistano anche altri due possibili approcci, 
oltre al criterio funzionale: ossia il ricorso al criterio strutturale che, guardando al modo con cui vengono espressi 
nella fattispecie, distingue gli elementi a seconda che essi assumano carattere descrittivo o normativo, ovvero il 
ricorso al criterio contenutistico, che guardando alla natura del dato espresso, distingue gli elementi in obiettivi (e 
cioè di consistenza materiale – esterna) e soggettivi (e cioè di consistenza personale – interna). In realtà, ai fini che 
qui interessano, riteniamo che il piano strutturale e il piano funzionale siano almeno in parte sovrapponibili nel 
classificare gli elementi del fatto tipico. Si pensi ad esempio all’elemento dell’altruità della cosa nel reato di furto: si 
tratta di un elemento che allo stesso tempo ha natura normativa per quanto riguarda il criterio strutturale ed è 
funzionalmente destinato a contraddistinguere un presupposto della condotta sotto il profilo funzionale.  
388 In questo senso, propone una classificazione delle modifiche mediate su base “mista”, combinando cioè criteri 
formali e criteri strutturali GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integratrici, cit., 245, il quale distingue 
cinque tipologie: 1. la modifica di norme penali richiamate da elementi normativi (es.: associazione a delinquere, 
calunnia, favoreggiamento personale, ricettazione); 2. la modifica di norme extrapenali richiamate da elementi 
normativi (es.: contraffazione di sigilli, peculato, concussione, corruzione, abuso d’ufficio, bancarotta impropria, 
esercizio abusivo della professione, omicidio e lesioni colpose, contrabbando); 3. la modifica di norme 
extragiuridiche o culturali richiamate da elementi normativi (es.: atti osceni); 4. la modifica di norme che 
“riempiono” il precetto delle c.d. norme penali in bianco (es. in materia di stupefacenti); 5. la modifica di norme 
definitorie (es.: bancarotta, in materia di rifiuti, circonvenzione di incapaci, immigrazione clandestina). Si tratta di 
una classificazione “mista”, perché le prime tre tipologie distinguono le modifiche mediate sulla base del tipo di 
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concettuali quanto più omogenee attraverso l’utilizzo di criteri formali, non si può non 
rilevare che tale tipo di classificazione finisca purtroppo per essere fine a se stessa, non 
risolvendo il problema della natura integrativa o meno del parametro esterno389. Parimenti 
devono essere respinte, per analoghe ragioni, le teorie che cercano di operare una 
classificazione delle modifiche mediate facendo ricorso a criteri “valoriali” (come ad 
esempio la permanenza degli effetti dannosi), eccessivamente “instabili” e discrezionali, 
ovvero a criteri temporali, relativi alla natura dell’elemento integrativo come antecedente o 
conseguente logico390. 
Respinti, quindi, i precedenti tentativi classificatori, è possibile ordinare sulla base del 
criterio funzionale le modifiche mediate nelle seguenti sotto - categorie: a) modifiche 
mediate che incidono sul soggetto attivo o passivo del reato; b) modifiche mediate che 
incidono su di un presupposto del fatto tipico; c) modifiche mediate che incidono su di un 
elemento della condotta. 
Per quanto riguarda la prima categoria, ossia quella relativa alle modifiche mediate che 
circoscrivono la definizione di soggetto attivo o passivo del reato, la Cassazione ha 
dimostrato invero un atteggiamento quanto meno “oscillante”. In  un primo momento, la 
giurisprudenza di legittimità ha, infatti, ritenuto tali modifiche, in quanto definitorie391, 
“integrative” del precetto penale. Si pensi ad esempio ai reati propri in tema di peculato, 
concussione e corruzione, laddove la Cassazione392 ha ritenuto che non fossero punibili gli 
autori del reato, qualora dopo la commissione del fatto fosse venuta meno, in capo all’agente, 
la qualifica di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio. Si pensi ancora, nello 
stesso senso, ai reati ai danni di un minore (come ad es., la circonvenzione di persone 
incapaci) qualora, come è avvenuto a seguito della riforma del diritto di famiglia del 1975, 
dopo la commissione del fatto fosse mutata la definizione legale della «maggiore età»393 e la 
                                                                                                                                                        
fonte (penale, extrapenale o extragiuridica) del parametro esterno; mentre le ultime due tipologie fanno invece 
riferimento al tipo di funzione (totalmente o parzialmente definitoria) svolta nei confronti della norma incriminatrice.  
389 L’utilizzo del citato criterio misto proposto da GATTA, Abolitio criminis e successione di norme integratrici, 
cit., 245, sebbene presenti l’indubbio merito di aver cercato di ricondurre ad omogeneità concettuale la complessa 
categoria delle modifiche mediate, in realtà finisce per rivelarsi poco decisiva al fine di individuare quali modifiche 
mediate siano realmente integrative o meno del precetto penale, pervenendo a conclusioni oscillanti. Infatti, la 
giurisprudenza ha applicato criteri temporali diversi all’interno delle varie categorie concettuali, come ad esempio in 
relazione alla categoria della modica di norme extrapenali, ritenendo ad esempio, non integrativa la modifica delle 
regole cautelari in materia di circolazione stradale nei confronti del reato di omicidio colposo (v. Cass., sez. IV, 
6.4.1960, Brendel, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, 1206 ss., con nota di GROSSO; Cass., sez. III, 21.5.1995, n. 5816, 
Cè, in Cass. pen., 1996, 3667), ed invece integrativa la modifica dell’obbligatorietà del servizio di leva, in relazione 
a talune fattispecie penali militari (v. Cass., sez. I, 2.5.2006, Brusaferri, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2006, 1633 ss.). 
390 Invero, applicando tale criterio, che distingue le modifiche mediate sulla base della natura “antecedente” o 
“conseguente” dell’elemento integrativo rispetto alla fattispecie incriminatrice, l’unico caso di elemento 
“conseguente” sarebbe dato dalla finalità associativa criminosa nel reato di associazione a delinquere. In realtà a ben 
guardare anche in questo caso tuttavia lo scopo del sodalizio criminoso deve essere già presente al momento della 
formazione dell’associazione, costituendo in questo modo un elemento “presupposto” al pari di tutte le altre ipotesi 
di modifiche mediate. V. ad esempio il caso del favoreggiamento personale o della ricettazione, in cui il reato - 
presupposto è un antecedente logico rispetto alla fattispecie criminosa, ovvero il caso dei reati propri, in cui la 
modifica sulla categoria dell’autore del reato si traduce in una modifica su di una qualità “presupposta” ai fini 
dell’integrazione del reato. 
391 Secondo la Cassazione, sono «definitorie», le «disposizioni attraverso le quali il legislatore chiarisce il 
significato di termini usati in una o più disposizioni incriminatici, concorrendo ad individuare il contenuto del 
precetto penale»: Cass, sez. II, 2.12.2003, Stellaccio, in Cass. pen., 2005, 2986.  
392 Cfr. ad es. Cass. S.U., 23.5.1987, Tuzet, in Riv. it. dir. proc. pen., 1987, 695 ss., con nota di PALIERO; Cass., sez. 
VI, 10.7.1995, Caliciuri, in Dir. pen. proc., 1996, 195 ss., con nota di PISA. In tali pronunce si è affermato il 
principio di diritto per cui «se per il cambiamento della disciplina normativa extrapenale una qualità soggettiva 
cessa di dar luogo ad una figura di pubblico ufficiale o di incaricato di pubblico servizio, il fatto commesso prima 
del cambiamento di disciplina e costituente all'epoca peculato diventa non punibile per effetto dell'art. 2 comma 2 
c.p». 
393 Ex art. 2 c.c. non più al compimento del ventunesimo anno, bensì al compimento del diciottesimo anno d’età. 
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vittima avesse cessato di conseguenza di essere un minore perché al momento del fatto, 
commesso prima della riforma, aveva un età compresa tra i diciotto e i ventuno anni. Anche 
in tale ipotesi, infatti, la Cassazione394 aveva sostenuto la tesi della natura integrativa 
dell’elemento definitorio relativo al soggetto passivo del reato. Si pensi, inoltre, al reato di 
contraffazione di pubblici sigilli, in caso di sopravvenuta privatizzazione dell’ente il cui 
sigillo è stato contraffatto (es., l’Enel), in relazione al quale la Cassazione395 aveva 
riconosciuto la natura integrativa della norma extrapenale esterna che definiva gli enti 
pubblici. 
Tuttavia, successivamente, a partire dal 2000 in poi, la Cassazione ha mutato 
orientamento ed ha ritenuto che la modifica in melius sull’elemento dell’autore del reato non 
avesse natura integrativa. Così, in materia di favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, 
se lo straniero aveva cessato di essere extracomunitario in conseguenza dell’adesione dopo la 
commissione del fatto all’Unione Europea dello Stato di cui è cittadino, egli veniva 
comunque condannato. Parimenti, sono stati dichiarati punibili i cittadini rumeni espulsi, 
autori del reato di inosservanza dell’ordine di allontanamento dallo Stato impartito dal 
questore (art. 14, 5° ter co., t.u. imm.), nonostante in un momento successivo alla 
commissione del fatto, avessero ormai perso lo status di extracomunitari per effetto 
dell’adesione della Romania all’Unione Europea396. Nello stesso senso, la Cassazione ha 
                                                           
394 V. ex multis Cass., sez. II, 8.10.1975, n. 3193, Marino, in Cass. pen. mass. ann., 1976, 1062. In tale pronuncia, la 
Corte ha assolto l’imputato con la formula di proscioglimento «perché il fatto non sussiste», ritenendo dunque la 
norma definitoria integrativa, con conseguente applicazione dell’art. 2, 2° co., c.p. 
395 Cfr. Cass., sez. V, 25.2.1997, De Lisi, in Foro it., 1998, II, 95 ss., con nota di ROMANO; Cass., sez. V, 
11.12.1997, Prestigiacomo, in Giust. pen., 1999, II, 45; Cass., sez. V, 18.3.1998, Gambino, in Giust. pen., 1999, II, 
404 ss., secondo cui «la trasformazione dell’Enel da ente pubblico in s.p.a., ad opera dell'art. 15 d.l. 11 luglio 1992, 
n. 333, convertito nella l. 8 agosto 1992, n. 359, non rende più configurabile la fattispecie di contraffazione del 
sigillo di un ente pubblico, prevista dall'art. 468 c.p., commessa prima della detta trasformazione». Per la 
precisione, l’art. 468 c.p. sanziona la condotta di chi contraffà il sigillo di un ente pubblico. La norma, per essere 
concretamente applicata non può non essere integrata da altre che o definiscano l’ente pubblico o indichino 
espressamente quali enti debbano essere considerati pubblici. Essa contiene cioè un rinvio ad altra norma che, 
quindi, deve essere considerata come norma penale integrativa. Nel caso in esame, la norma di rinvio era costituita 
dall’art. 1, 2° co., l. 6.12.1962 n. 1643 che, aveva definito l’Enel, all’atto della sua creazione “persona giuridica di 
diritto pubblico”. Tale norma, però, è stata abrogata dall’art. 15, d.l. 11.7.1992 n. 333, convertito in l. 8.8.1992 n. 
395 (misure urgenti per la finanza pubblica) che ha trasformato l’Enel da ente pubblico in società per azioni. Di qui 
la configurabilità della successione di leggi penali prevista dall’art. 2, 2° co., c.p. Infatti, l’art. 2 c.p. regola la 
successione nel tempo della legge penale e riguarda quelle norme che definiscono non solo la natura sostanziale e 
circostanziale del reato, ma anche quelle norme extrapenali richiamate espressamente o implicitamente ad 
integrazione della fattispecie incriminatrice, nonché le leggi che costituiscono il necessario presupposto per 
individuare il precetto penale. Pur nella difficoltà di individuare il parametro che consenta di distinguere con 
sicurezza le norme extrapenali che integrano la fattispecie penale da quelle extrapenali che, però, rimangono tali 
(previste queste dall’art. 47, ult. co., c.p.) appare certo che nella fattispecie dell’art. 468 c.p. (come in quello analogo 
dell'art. 640 cpv. n. 1 c.p.) per individuare un elemento essenziale del precetto penale (l’ente pubblico) deve farsi 
riferimento alla norma che specifica la natura dell’ente. A riprova, va evidenziata tutta la consolidata elaborazione 
giurisprudenziale e dottrinale in materia di ignoranza della legge penale (art. 5 c.p.) a proposito della quale si è 
sempre sostenuto che per «legge penale» devono intendersi sanzione e precetto e che il precetto si estende a tutte 
quelle norme, nozioni, termini che accedono al precetto, a sua integrazione, pur se attinenti ad altri rami del diritto. 
Perciò, così come, sulla base di tali principi, il contraffattore di un sigillo di un ente pubblico non può sottrarsi a 
responsabilità penale, adducendo l’ignoranza della norma sulla natura pubblica dell’ente, il contraffattore deve 
essere considerato esente da responsabilità, una volta abrogata la norma che qualifichi come pubblico l’ente. Nè vale 
osservare che la l. 395/1992, essendo una tipica legge-provvedimento e quindi un atto sostanzialmente 
amministrativo (v. in proposito MICHELETTI, Legge penale e successione di norme incriminatici, Torino, 2006, 
410 ss.), non è tale da modificare la norma incriminatrice; dato che (a prescindere dalla distinzione tra leggi-
provvedimento e leggi ordinarie che non ha fondamento nella Carta costituzionale) anche la norma amministrativa 
può integrare o costituire il precetto penale (basta pensare all’art. 650 c.p. che contiene espressamente il rinvio a 
provvedimenti di natura amministrativa). 
396 V. Cass. S.U. 27.9.2007, Magera, in Cass. pen., 2008, 898 ss., con nota di GAMBARDELLA, sulla questione se 
siano punibili i cittadini rumeni espulsi, autori del reato di inosservanza dell’ordine di allontanamento dallo Stato 
impartito dal questore (art. 14, co. 5 ter t.u. imm.), se, in un momento successivo alla commissione del fatto, perdono 
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ritenuto integrato il reato di favoreggiamento all’ingresso nel territorio dello Stato anche in 
relazione ai cittadini polacchi, nonostante al momento del giudizio essi fossero ormai 
diventati cittadini comunitari397. Anche in tema di bancarotta (artt. 216, 217, 223 l. fall.), la 
Cassazione398 ha sostenuto che la modifica in melius che ha circoscritto la categoria 
dell’autore del reato (l’imprenditore soggetto a fallimento) non integrasse la fattispecie 
incriminatrice, ritenendo comunque sussistente il reato nonostante, dopo la commissione del 
fatto, fossero mutati i requisiti  per l’assoggettabilità dell’impresa al fallimento, cosicché 
l’imprenditore, in base alla nuova disciplina, non potesse più essere dichiarato fallito. Le 
resistenze al pieno riconoscimento della natura integrativa delle modifiche mediate sul 
soggetto attivo del reato sono emerse in modo addirittura eclatante in relazione ai riflessi 
della riforma del servizio di leva sui reati militari, allorquando la l. 14.11.2000 n. 331 recante 
«norme per l’istituzione del servizio militare professionale» ed il successivo d. lgs. 8.5.2001 
n. 215 hanno sostanzialmente istituito il reclutamento militare su base esclusivamente 
professionale, sospendendo il servizio di leva obbligatorio399. Pur riconoscendo 
espressamente come l’intervento legislativo di riforma della leva avesse determinato una 
ridefinizione del “fatto tipico” descritto da talune fattispecie penali militari400 con funzione 
integrativa del precetto, il prevalente orientamento giurisprudenziale401 ha ciò nondimeno 
escluso l’applicabilità della disciplina dell’abolitio criminis. Secondo l’argomentazione della 
suprema Corte, l’intervento legislativo non avrebbe abrogato l’ipotesi delittuosa, ma avrebbe 
«determinato una semplice successione di leggi lasciando inalterata la menzionata 
fattispecie criminosa, che continua ad applicarsi a speciali situazioni e in determinate 
                                                                                                                                                        
lo status di extracomunitari per effetto dell’adesione della Romania all’U.E. La questione, rimessa alle S.U. pur in 
assenza di un contrasto tra le Sezioni semplici, si pone in quanto, ai sensi dell’art. 1, co. 1 t.u. imm., le disposizioni 
del t.u., ivi compresa l’anzidetta norma incriminatrice, si applicano «ai cittadini di Stati non appartenenti all’Unione 
europea e agli apolidi, di seguito indicati come stranieri». Per effetto del Trattato di adesione della Romania all’UE, 
i rumeni hanno cessato, a decorrere dal 1° gennaio 2007, di essere extracomunitari e, quindi, possibili autori del 
reato suddetto. Con la citata sentenza, le S.U. hanno ritenuto che per i fatti antecedentemente commessi dai cittadini 
rumeni, non si fosse verificata alcuna abolitio criminis. 
397 V. ad es., Cass., sez. VI, 16.12.2004, Buglione, n. 9233, in Cass. pen., 2006, 1566 (secondo cui «sussiste il reato 
di favoreggiamento all'ingresso nel territorio dello Stato previsto dall'art. 12 d.lg. 25 luglio 1998 n. 286, anche se i 
clandestini appartengano a un Paese che, successivamente alla commissione del reato, abbia aderito all'Unione 
europea, non vertendosi in materia di abolitio criminis»); Cass., sez. I, 11.1.2007, Ferlazzo, ivi, 2007, 1484 s., con 
nota di CAPUTO. 
398 Cass., S.U., 28.2.2008, n. 19601, Niccoli, in Cass. pen., 2008, 3592 ss., con nota di AMBROSETTI, sulla questione 
se fosse punibile la bancarotta (artt. 216, 217, 223 l. fall.) se, dopo la commissione del fatto, mutano i requisiti  per 
l’assoggettabilità dell’impresa al fallimento, cosicché l’imprenditore, in base alla nuova disciplina, non può più 
essere dichiarato fallito. Alla stessa stregua di quanto già sostenuto nella precedente sentenza Magera, le S.U. hanno 
ritenuto che anche in questo caso non si sia verificata alcuna abolitio criminis. 
399 Sul punto cfr. più approfonditamente BRUNELLI - MAZZI, Diritto penale militare, Milano, 2007, 233 ss. 
400 Si tratta dei reati di diserzione (art. 148 c.p.m.p.), di mancanza alla chiamata (art. 151 c.p.m.p.), di renitenza alla 
leva (artt. 135 e 138 d.p.r. 14.2.1964 n. 237) e di rifiuto di prestare il servizio militare per motivi di coscienza (art. 
14, 2° co., l. 8.7.1998 n. 230), tutte fattispecie che contemplano elementi normativi che in qualche modo fanno 
riferimento al servizio militare di leva, originariamente obbligatorio e successivamente abolito (rectius: sospeso) dai 
citati provvedimenti legislativi: sui riflessi penali intertemporali della riforma, cfr. BRUNELLI, Rilevanza penale 
dell’abolizione del servizio militare obbligatorio, in Cass. pen., 2006, 1681 ss.; RISICATO, Successione di norme 
integratrici e mancanza alla chiamata di leva: si consolida il revirement della Cassazione, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2006,1633 ss.; PARDINI, Vecchi e nuovi problemi in tema di successione di norme integratrici, in Dir. pen. 
proc., 2006, 616 ss. 
401 Per questo prevalente orientamento giurisprudenziale, leading case è Cass., sez. I, 2.5.2006, Brusaferri, in Riv. it. 
dir. e proc. pen., 2006, 1633 ss.; nello stesso senso, ex multis, Cass., sez. I, 11.4.2006, Gabriele, in CED Cass., n. 
234623; Cass., sez. I, 30.1. 2007, Prinno, in CED Cass., n. 236187; Cass., sez. I, 23.3.2007, n. 12363, in dejure; 
Cass., sez. I, 5.7.2007, Marini, in CED Cass., n. 231723; Cass., sez. I, 23.3.2007, Ramundo, in CED Cass., n. 
236224; Cass., sez. I, 30.10.2008, n. 47011, in dejure; Cass., sez. I, 16.6.2008, n. 24421, in dejure; Cass., sez. I, 
28.5.2008, n. 24425, in dejure; Cass., sez. I, 23.10.2008, n. 43156, in dejure; da ultimo, ancora, Cass., 12.1.2009, n. 
607, in dejure; Cass., sez. I, 21.1.2009, n. 2480, in dejure. 
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ipotesi»402: per questo motivo, la disciplina applicabile non sarebbe quella (a retroattività 
illimitata) dell’abolitio criminis bensì quella (a retroattività limitata) della successione 
modificatrice. Alla luce di tale oscillante orientamento giurisprudenziale, è invero difficile 
intravedere una coerenza logica che giustifichi, da un lato, la natura integrativa della 
modifica circa la qualità di pubblico ufficiale e, dall’altro lato, la natura non integrativa della 
modifica sulla qualità di clandestino. Non possono, quindi, essere sottaciute le perplessità in 
ordine a tale scelta giurisprudenziale, che sembra quasi finire con introdurre una 
ingiustificata disparità di trattamento in ordine a situazioni simili. 
Invece, in relazione alla seconda categoria, ossia quella relativa alle modifiche mediate 
che incidono su di un presupposto del fatto tipico403, la Cassazione ha tradizionalmente 
escluso la natura integrativa dell’elemento esterno al precetto penale. Così ad esempio, la 
Cassazione404 ha ritenuto punibile il reato di abuso d’ufficio, nonostante dopo la 
commissione del fatto fossero state modificate le norme di legge o di regolamento che 
individuano i doveri d’ufficio. Nel caso di abuso d’ufficio connesso alla violazione di una 
legge, infatti, secondo la Cassazione, la legge che individua il dovere d’ufficio si pone come 
mero presupposto di fatto per l’integrazione del delitto, e lo specifico contenuto della regola 
violata non si incorpora nella norma penale e non va ad integrare la relativa fattispecie. Ne 
consegue che la sussistenza di tale requisito di fatto deve essere ricercata nel momento stesso 
del reato e la valutazione del giudice non può che essere rapportata al contenuto che quella 
regola possedeva al tempo in cui il reato fu commesso, con l’effetto ulteriore che, in caso di 
modificazione successiva di tale regola, non trova applicazione l’art. 2 c.p., in quanto la 
nuova legge di riferimento non introduce alcuna differente valutazione in relazione alla 
fattispecie legale astratta disegnata dalla norma incriminatrice e al suo significato di disvalore 
(rimanendo immutato il presupposto della «violazione di legge»), ma modifica una 
disposizione extrapenale che si limita ad influire, nel caso singolo, sulla concreta 
applicazione futura della stessa norma incriminatrice, nel senso che la sussistenza del 
requisito della «violazione di legge» va verificata alla luce della nuova regola.  
Analogo discorso vale anche per l’esercizio abusivo della professione, se sopravviene la 
modifica delle norme che qualificano come abusivo l’esercizio di una determinata 
                                                           
402 Cass., sez. I, 14.5.2008, n. 24421, in dejure; nello stesso senso v. anche Cass., sez. I, 28.5.2008, n. 24425, in 
dejure; Cass., 23.10.2008, n. 43156, in dejure; Cass., sez. I, 25.11.2008, n. 607, in dejure. È minoritaria invece la 
tesi che, in linea con la natura integrativa del precetto della norma extrapenale, motivando sulla base della avvenuta 
“abolizione” (e non mera “sospensione”, come invece sostenuto dalla tesi maggioritaria) del servizio di leva 
obbligatorio, ha riconosciuto l’abolitio criminis: Come leading case di questo orientamento cfr. Cass., sez. I, 
10.2.2005, Caruso, in Cass. pen., 2006, 418 ss.; si veda anche Cass., sez. I, 24.1.2006, Bova, in Dir. pen. proc., 
2006, 614 ss. È rimasta quasi isolata, infine, la tesi che sostiene il carattere non integrativo dell’elemento normativo 
richiamato dalla fattispecie in esame e la conseguente inapplicabilità della disciplina dell’art. 2 c.p.: v. Cass., sez. I, 
19.7.2005, in Cass. pen., 2006, 1807 ss. 
403 In questa sede, i presupposti del fatto tipico vengono intesi come antecedenti logico – giuridici del reato, inseriti 
nella fattispecie incriminatrice e tali da condizionarne la tipicità. Essi sono antecedenti della condotta, perché 
debbono preesistere ad essa e non sono peraltro da essa dipendenti, ma devono effettivamente sussistere al momento 
in cui la condotta è tenuta: in termini funzionali essi sono dunque “concomitanti alla condotta”. Per tale definizione 
si rimanda a PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2002, 113. 
404 Cfr., ad es., Cass., sez. VI, 15.1.2003, Villani, in Cass. pen., 2004, 3621. Nel caso di specie, l’abuso era consistito 
nell’adozione, da parte di dirigenti di un ente ospedaliero, di delibere che avevano posto a carico dell’ente medesimo 
le spese legali per la difesa, in un processo per concussione, di un primario chirurgo e di un’infermiera. V. anche 
Cass., sez. II, 2.12.2003, Stellaccio, in Foro it., 2004, II, 275 s., con nota di TESAURO; Cass., sez. VI, 7.4.2005, 
Fabbri, in Cass. pen., 2007, 178, in base alla quale si ribadisce che «nell’abuso di ufficio connesso ad una violazione 
di legge, questa si pone come mero presupposto di fatto per l'integrazione del delitto e la sussistenza di tale 
requisito deve essere ricercata e valutata con riferimento al tempo in cui il reato è stato commesso, con la 
conseguenza che ai fini della sussistenza del reato di cui all'art. 323 c.p. è irrilevante l'abrogazione sopravvenuta 
della disposizione di legge». 
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professione: anche in questo caso la Cassazione405 ha dichiarato - per i fatti commessi 
antecedentemente - l’irrilevanza dello ius superveniens in bonam partem relativo ai contenuti 
del provvedimento abilitativo alla relativa categoria professionale. 
Infine, in relazione alla terza categoria, che comprende le ipotesi in cui le modifiche 
mediate in melius riguardano un requisito della condotta, la Cassazione ha generalmente 
escluso (con qualche significativa eccezione406) la natura integrativa dell’elemento esterno al 
precetto penale. Molto noto è il caso della calunnia, qualora il fatto oggetto dell’incolpazione 
cessi, per legge posteriore, di costituire reato. In tale caso, secondo la giurisprudenza 
consolidata407, ricorre una ipotesi di modifica mediata non integrativa408. Nella calunnia, 
infatti, rileva la qualificazione come reato del fatto oggetto dell’incolpazione, nel momento in 
cui è avvenuta, e non l’assetto giuridico realizzato dalla norma incriminatrice, sicché 
l’abrogazione di questa non è in grado di incidere sul reato precedentemente commesso. Ciò 
che conta ai fini della calunnia è l’incolpazione di un innocente, in modo tale che a suo carico 
possa iniziare un procedimento penale, e, una volta avvenuta l’incolpazione, l’eventuale 
successiva abolizione del reato addebitato resta priva di effetti. L’abolizione potrebbe anche 
avvenire quando il procedimento non solo è iniziato, ma ha anche gravemente pregiudicato 
l’incolpato e in un caso del genere la lesione sarebbe evidentemente irretrattabile. Alla stessa 
stregua, si può ricordare anche il reato di associazione per delinquere, nel caso in cui il 
delitto-scopo viene abolito dopo che l’associazione si è costituita per realizzarlo409 o il reato 
di favoreggiamento personale, nell’ipotesi in cui il reato favorito venga successivamente 
abolito. Anche in questo caso, la Cassazione, escludendo la natura integrativa del mutato 
requisito materiale, ha ritenuto che «il reato presupposto costituisce elemento materiale della 
                                                           
405 Cass., sez. VI, 9.12.2002, n. 1453, Di Campli Finore, in Riv. pen., 2003, 407 ss.; Cass., sez. VI, 27.3.2003, n. 
22528, Carrabba, in Giust. pen., 2004, II, 321 ss. Entrambe le pronunce recepiscono la costruzione ermeneutica, 
inaugurata dalla Corte costituzionale, con la sent. 27.4.1993, n. 199, secondo cui la fattispecie incriminatrice dell’art. 
348 c.p. (esercizio abusivo della professione) non ha natura di norma penale in bianco, bensì é caratterizzata da 
autonomia precettiva che la rende autosufficiente rispetto alla disciplina dei contenuti e dei limiti imposti dai titoli 
abilitativi. Per questo motivo, la natura di “fattispecie incriminatrice autosufficiente riconosciuta” all’art. 348 c.p. 
esclude che possano avere effetto su di essa lo ius superveniens in bonam partem relativo ai contenuti del 
provvedimento abilitativo e alla diversa categoria professionale alla quale la nuova disciplina iscrive le prestazioni 
svolte dal soggetto, in quanto ciò che rileva è l’esistenza di una abilitazione all’esercizio delle stesse al momento del 
fatto. 
406 Come eccezione alla natura non integrativa delle modifiche mediate su di un requisito materiale della condotta v. 
Cass., S.U., 26.2.2009, Rizzoli, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 887 ss., con nota di GATTA, Abolizione 
dell’amministrazione controllata e abolitio criminis della bancarotta impropria ex art. 236, comma 2, n. 1 legge 
fallimentare; GAMBARDELLA, L’abolizione del diritto di bancarotta impropria commesso nell’ambito di società 
in amministrazione controllata, in Cass. pen., 2009, 4124 ss. e di SCOLETTA, Abrogazione dell’amministrazione 
controllata e abolitio criminis: chiaroscuri dalle Sezioni Unite, in Dir. pen. proc., 2010. Con la sentenza Rizzoli, le 
S.U. hanno ritenuto che l’abolizione dell’amministrazione controllata abbia comportato l’abolitio criminis della 
bancarotta connessa a tale procedura concorsuale, con conseguente revoca ex art. 673 c.p.p. delle sentenze di 
condanna passate in giudicato. La Cassazione ha ritenuto quindi che, a seguito di una riforma in tema di 
amministrazione controllata, sia intervenuta una abolitio criminis della bancarotta c.d. impropria ex art. 236, 2° co., 
n. 1, l. fall., ossia  della bancarotta connessa a tale procedura concorsuale. 
407 È il caso-guida nella giurisprudenza della Cassazione, affrontato già nel secondo dopoguerra cfr., ad es., Cass., 
sez. III, 7.4.1951, Ottazzi, in Giust. Pen., 1951, II, 1073 ss.; Cass., sez. VI, 21.11.1988, Caronna, in Cass. pen., 
1990, I, 227; Cass., sez. VI, 21.5.1999, n. 8827, Zini, rv. 214674; Cass., sez. VI, 8.4.2002, Bassetti, ivi, 2004, 3220. 
408 Celebre in proposito è la citata sentenza Ottazzi del 1951, in cui l’imputato, con denuncia presentata alle autorità 
politiche e di polizia fasciste dell’epoca, aveva incolpato falsamente una persona di appartenere al Comitato di 
liberazione nazionale e questa era rimasta incarcerata fino alla liberazione del territorio nazionale. Il fatto che 
l’appartenenza al Comitato di liberazione nazionale avesse cessato di costituire reato e fosse divenuta titolo di onore 
non ha impedito alla Cassazione di ritenere ancora punibile la calunnia, perché «la successiva esclusione legislativa 
del reato incolpato (abolitio criminis) è un posterius del tutto irrilevante, che non elimina l'inganno teso 
all'amministrazione della giustizia deviata dalle sue funzioni ordinarie mercè la incolpazione di un fatto che 
all'epoca costituiva reato», e tanto meno elimina il grave danno subito dall’incolpato. 
409 Cfr. Cass., sez. III, 11.1.2011, n. 6571, in CED Cass. pen. 2011, 10, 3555; Cass., sez. I, 9.3.2005, Screti, in Riv. 
pen., 2005, 972 ss.; C. app. Firenze, 21.6.1991, Conciani, in Foro it., 1992, II, 301 ss. 
         
 133 
fattispecie, la cui configurabilità va quindi apprezzata con riferimento al momento della 
commissione del fatto, nulla rilevando le eventuali successive modifiche normative incidenti 
sul reato anzidetto»410. Conclusioni analoghe valgono anche per la ricettazione, se dopo la 
commissione del fatto viene abolito il delitto presupposto dal quale provengono il denaro o le 
cose ricettate: la Cassazione ha ritenuto infatti che «in tema di ricettazione, la provenienza da 
delitto dell'oggetto materiale del reato è elemento definito da norma esterna alla fattispecie 
incriminatrice, di talché l'eventuale abrogazione o le modifiche di tale norma non assumono 
rilevanza ai sensi dell'art. 2 c.p., e la rilevanza del fatto, sotto il profilo in questione, deve 
essere valutata con esclusivo riferimento al momento in cui è intervenuta la condotta tipica 
di ricezione della cosa od intromissione affinché altri la ricevano»411. Per quanto concerne 
l’omicidio o le lesioni personali colpose, la Cassazione ha escluso la natura integrativa della 
regola cautelare violata dall’agente, qualora dopo la commissione del fatto venga abrogata o 
modificata in melius, precisando che «il fondamento della responsabilità per colpa per 
inosservanza di leggi, regolamenti, ordini o discipline consiste nel fatto che dette norme sono 
dirette a prevenire eventi pregiudizievoli. In particolare, norme di comportamento come 
quelle sulla circolazione stradale, determinano anche un ragionevole affidamento sulla loro 
osservanza da parte di tutti gli utenti della strada. Tali regole di colpa specifica esauriscono 
la loro funzione di imputazione per colpa al momento del verificarsi del fatto, ma non 
incidono sulla fattispecie; sicché la variazione della norma precauzionale, per modifica della 
situazione che essa previene o per le esigenze che compone non muta la fattispecie 
incriminatrice, neanche sotto il profilo soggettivo, perché non mutano i criteri di 
imputazione soggettiva della colpa: è la regola storica che ha esaurito il suo compito al 
momento del fatto»412. Per il reato di contrabbando, abolito dopo la commissione del fatto il 
diritto di confine che l’agente ha omesso di pagare, la Cassazione ha escluso la natura 
integrativa, precisando che «l'abolizione delle barriere doganali, dovuta alla creazione a far 
data dal 1° gennaio 1993 del mercato unico europeo, non ha fatto venir meno la punibilità 
delle condotte di contrabbando commesse anteriormente, permanendo comunque il debito 
derivante dall'obbligazione tributaria già evasa»413. La Cassazione414 ha infine escluso la 
                                                           
410 V. Cass. sez. VI, 5.6.2002, Tambasco, in Riv. pen., 2002, 1049, nella specie la Corte ha ritenuto la permanente 
configurabilità del favoreggiamento personale a carico di un soggetto il quale aveva falsamente dichiarato all'autorità 
inquirente di essere stato alla guida di un autoveicolo, allo scopo di scagionare dall'addebito di guida senza patente, 
all'epoca costituente reato, chi aveva invece condotto il medesimo veicolo. 
411 V. Cass., sez. II, 4.7.2003, Paperini, in Riv. pen., 2004, 337 ss. Nella fattispecie è stata ritenuta la non 
revocabilità, ai sensi dell’art. 673 c.p.p., di una sentenza di condanna per il delitto di ricettazione, sebbene il reato 
nella specie presupposto, e cioè l’emissione di assegno senza autorizzazione della banca trattaria, fosse stato 
depenalizzato successivamente al passaggio in giudicato della sentenza stessa. 
412 V., ad es., Cass., sez. IV, 6.4.1960, Brendel, in Riv. it. dir. proc. pen., 1960, 1206 ss., con nota di GROSSO; Cass., 
sez. III, 21.5.1995, n. 5816, Cè, in Cass. pen., 1996, 3667. Nello specifico, si trattava di una fattispecie relativa ad 
omicidio colposo per violazione dell’art. 105, 7° co., CdS abr. (interpretato nel senso che il conducente, proveniente 
da strada pubblica, prima di immettere su area privata, deve portarsi sul margine destro della carreggiata, segnalare 
tempestivamente il cambio di direzione, dare la precedenza a tutti i veicoli compresi quelli provenienti da tergo ed 
avere una visibilità completa del luogo di manovra), che è stato sostituito dall’art. 15, 3° co., lett. b) CdS, secondo 
cui per voltare a sinistra, anche per immettersi in luogo non soggetto a pubblico passaggio, il conducente deve 
accostarsi il più possibile all'asse della carreggiata, disposizione questa più favorevole perché non prevede come 
illecito il comportamento allora tenuto. 
413 Cass., sez. V, 11.5.2006, Formaggia, n. 21197, in Cass. Pen., 2007, 560 ss., (fattispecie in tema di evasione 
dell'IVA all'importazione di metalli non ferrosi destinati al mercato nazionale). 
414 V., a proposito del delitto di pubblicazioni e spettacoli osceni, Cass., sez. I, 6.10.1971, Battistini, in Cass. pen. 
mass. ann., 1972, 1925 (pubblicazione di rivista per adulti), in cui la Cassazione ha ritenuto di non poter applicare 
l’art. 2 c.p. per escludere la responsabilità del direttore del giornale. Molto nota è anche la vicenda relativa alla 
proiezione avvenuta nel 1987 del film “Ultimo tango a Parigi”, che tuttavia smentisce la soluzione accolta dalla 
precedente Cassazione. Nel caso di specie, con la pronuncia  Trib. Cagliari, 10.8.1987, in Riv. giur. sarda, 1990, 834 
ss., il giudice di merito riteneva l’irrilevanza penale del fatto, nonostante circa quindici anni prima, lo stesso 
comportamento era stato considerato punibile (v. Trib. Bologna, 2.2.1973, Bertolucci, in Critica pen., 1973, 29; 
App. Bologna, 4.6.1973, Bertolucci e altri, ivi, 92; Cass., sez. III, 20.12.1973, Grimaldi, in Giust. pen., 1974, II, 326; 
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natura integrativa anche dell’elemento extragiuridico di “atti osceni”, richiamato nel delitto 
di pubblicazioni e spettacoli osceni allorquando, dopo la commissione del fatto, un 
mutamento delle norme etico-sociali che individuano il comune sentimento del pudore ne 
faccia venir meno il carattere osceno. 
Significative eccezioni alla tradizionale natura non integrativa delle modifiche relative ad 
elementi della condotta tipica, sono peraltro i casi delle modifiche di norme che “riempiono” 
il precetto delle c.d. norme penali in bianco415. Le norme penali in bianco sono quelle 
disposizioni incriminatici che, indicata la sanzione, rimandano invece ad una fonte non 
legislativa (es. regolamenti) per l’individuazione del precetto. In queste ipotesi, la fonte 
secondaria svolge una funzione integrativa del precetto penale, tanto da costituire un 
presupposto della condotta incriminata, così da ritenersi compatibile con il principio della 
riserva di legge in materia penale di cui all’art. 25, 2° co., Cost.416. Esempio di scuola di una 
                                                                                                                                                        
Cass., sez. III, 29.1.1979, Grimaldi, in Giust. pen., 1979, II, 389. Nel caso di specie, in merito al richiamo operato 
dall’art. 528 c.p. al concetto di oscenità, specificato in modo non certo stringente dall’art. 529 c.p., se si ritiene che il 
«comune sentimento del pudore», evocato da quest’ultima disposizione definitoria, comporti un rinvio alle regole del 
costume afferenti alla sfera sessuale e generalmente seguite dalla collettività al momento del fatto, sarebbe difficile 
sfuggire alla conclusione che gli artt. 527 e 528 c.p. necessitano di una vera e propria eterointegrazione. In effetti, in 
questo senso, individuano nel concetto di oscenità, così come ogni altro elemento normativo extragiuridico, un 
elemento della fattispecie integrato da norme di carattere consuetudinario: ENGISH, Die normativen 
tatbestandselemente im strafrecht, in FS für E. Mezger, München, Berlin, 1954, 127 ss.; KUNERT, Die normativen 
Merkmale der strafrechtlichen Tatbestande, Berlin, 1958, 93 ss; RUGGIERO, Gli elementi normativi della 
fattispecie penale, vol. I, Lineamenti generali, Napoli, 1965, 197 ss.; PULITANO’, L’errore di diritto nella teoria 
del reato, Milano, 1976, 229 ss.. Contra, v. invece CERQUA, Sull’interpretazione del comune sentimento del 
pudore di cui all’art. 529 c.p., in Arch. Pen., 1968, 525 ss.; RAMACCI, Corso di diritto penale, Torino, 2005, 218 
ss. e da ultimo MICHELETTI, Legge penale e successione di norme incriminatrici, Torino, 2006, 106. Secondo 
quest’ultimo autore, in particolare, si dovrebbe ritenere che «il concetto di comune senso del pudore rimandi a un 
giudizio, se non assoluto, quanto meno superindividuale e astoricizzato, attinente a una preconcetta normalità dei 
comportamenti della sfera sessuale», onde per cui «sarebbe logico e consequenziale affermare che l’apprezzamento 
di un tale giudizio rientri essenzialmente nell’attività discrezionale del giudice». 
415 Per la distinzione tra norme penali in bianco ed elementi normativi v., per un quadro riassuntivo delle varie tesi, 
per tutti, CERQUETTI, Teoria degli atti giuridici previsti nella norma incriminatrice, Napoli, 1973, 49 ss.; DOVAL 
PAIS, Posibilidad y límites para la formulación de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, Valencia, 
1999, 98 ss. Il confine tra questi due modelli di eterointegrazione della legge penale  risulta in realtà tutt’altro che 
nitido (v. PETRONE,  La tutela penale degli ordini amministrativi, Milano, 1980, 81), tant’è che non manca chi 
dubita persino della possibilità di individuarlo con certezza (v. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen in 
Nebenstrafrecht. Untersuchungen zu einem rechtsstaatlichen Tatbestandsbegriff, entwickelt am Problem des 
Wirtschaftsstrafrechts, Tübingen, 1969, 387; LÜDERSSEN, Die parteispendenproblematik im Steuerrecht und 
Steuerstrafrecht. Vorsatz und Irrtum, in Wistra, 1983, 225). Senza contare poi la frequente elaborazione di categorie 
dogmatiche intermedie, come le norme parzialmente in bianco (v. WARDA, Die abgrenzung von Tatbestands – und 
Verbotsirrtum bei Blankettstrafgesetzen, Berlin, 1955, 14; DELITALIA, Il “fatto” nella teoria generale del reato, 
Padova, 1930, 195; PULITANO’,  L’errore di diritto nella teoria del reato, Milano, 1976, 212; PARODI GIUSINO, 
Sulla legittimità costituzionale della legislazione penale in materia di stupefacenti, in Ind. pen, 1978, 381; 
PIERGALLINI, Norma penale e legge regionale: la costruzione del “tipo”, in DOLCINI – PADOVANI – 
PALAZZO (a cura di), Sulla potestà punitiva dello Stato e delle regioni. Una ricerca sulle fonti del diritto penale e 
del diritto sanzionatorio amministrativo, Milano, 1994, 145; TESAURO, Brevi note in tema di abuso d’ufficio, 
modifiche mediate e leggi – provvedimento, in Foro it., 2004, 254) o l’illiceità espressa e speciale (v. PAGLIARO, 
Appunti su alcuni elementi normativi contenuti nella legge penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1964, 420 ss.; 
MORGANTE, Note critiche in tema di illiceità espressa e speciale, in AA.VV., Scritti in onore di Antonio Cristiani, 
Torino, 2001, 577; RISICATO, Gli elementi normativi della fattispecie penale. Profili generali e problemi 
applicativi, Milano, 2004, 97), che finiscono, se possibile, per rendere ancora più impervia l’individuazione del 
distinguo, quanto meno per la moltiplicazione dei confini da tracciare. 
416 Si noti, peraltro, a fini comparatistici, che mentre nel diritto italiano le leggi penali in bianco si ritengono in 
determinati casi lesivi della riserva di legge, come species del più ampio genus del principio di legalità, 
nell’ordinamento spagnolo invece, tali leggi vengono ritenute lesive non tanto della riserva di legge, quanto piuttosto 
del requisito di determinatezza. Ed ancora, si deve rilevare come mentre nell’ordinamento spagnolo il ricorso alle 
leggi penali in bianco sembra essere in ogni caso precluso, nell’ordinamento italiano invece è ammesso, sebbene a 
determinate condizioni. Parimenti, vengono considerate tecniche di elusione del principio di legalità, stavolta per 
lesione del requisito di tassatività, i c.d. “tipi penali aperti”, nei quali la definizione giuridica – penale della condotta 
rilevante viene affidata dalla legge al potere giudiziario, attraverso l’utilizzo di clausole “aperte” che postulano il 
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norma penale in bianco è il caso del reato di produzione, traffico o detenzione di sostanze 
stupefacenti qualora, dopo la commissione del fatto, un decreto ministeriale escluda 
dall’elenco delle sostanze stupefacenti la sostanza oggetto di produzione, traffico o 
detenzione417. Si intuisce che le norme penali in bianco non puniscono un fatto illecito, così 
come avviene invece nelle disposizione incriminatici strutturate su di una fattispecie; la 
norma penale in bianco è piuttosto all’origine dei reati di pura condotta, non lasciando alcuno 
spazio ad articolazioni dell’illiceità ulteriori rispetto alla semplice contrarietà dell’azione al 
parametro comportamentale prestabilito418. Nel caso delle norme penali in bianco, la 
disposizione incriminatrice non contiene alcuna fattispecie, ma semplicemente un parametro 
deontologico esterno quale referente a contrariis di tipicità, la cui evoluzione nel tempo, 
pertanto, deve essere regolata dall’art. 2 c.p. Se, infatti, la rilevanza penale del fatto consiste, 
nelle norme penali in bianco, nella contrarietà del comportamento realizzato dall’agente 
rispetto al parametro giuridico esterno, ciò significa, per definizione, che la sostituzione del 
referente deontologico esterno determina giocoforza una riformulazione della legge penale 
sussumibile nell’art. 2 c.p. In questo senso, nel caso di una modifica che porti ad escludere la 
natura stupefacente di una determinata sostanza, la modifica ha natura integrativa, con 
conseguente esclusione della punibilità anche per i fatti commessi prima della riforma in 
melius419. Si pensi anche ai reati in materia di rifiuti, per i quali si è riconosciuta la natura 
integrativa dell’elemento normativo che descrive l’oggetto materiale del reato. Così ad 
esempio si è esclusa la punibilità per i reati di gestione abusiva e traffico illecito in relazione 
ai fatti commessi antecedentemente se, a seguito di una modifica mediata in senso restrittivo, 
                                                                                                                                                        
potere interpretativo dei giudici. Nello stesso senso, appare critica la convivenza nell’ordinamento spagnolo del 
principio di tassatività con il potere interpretativo di analogia in bonam partem, essendo consentito il ricorso a tale 
fonte del diritto solo ed esclusivamente nei casi in cui la stessa legge penale lo autorizzi in forma espressa.  
417 V. Cass., sez. IV, 22.2.2006, n. 17230, Sepe, in Guida al dir., 2006, 24, 94 e in Cass. pen., 2007, 6, 2500, resa in 
una vicenda relativa al trattamento da riservare alla sostanza «norefredina» o «fenilpropanolamina», che, 
successivamente alla commissione dei fatti sub iudice, relativamente ai quali era stato contestato il reato di cui 
all’art. 73 d.p.r. 9.10.1990 n. 309, era stata ricompresa tra i «precursori», ossia tra le sostanze suscettibili di impiego 
per la produzione di sostanze stupefacenti o psicotrope: secondo la difesa, da ciò sarebbe dovuto derivare, in 
ossequio al disposto dell’art. 2, 3° co., c.p., che la disciplina applicabile avrebbe dovuto essere quella, più 
favorevole, di cui all’art. 70 dello stesso d.p.r.; la Corte ha invece rigettato la doglianza, evidenziando, peraltro, che 
del principio espresso dall’art. 2, 3° co., c.p. si sarebbe dovuto semmai fare applicazione solo nella diversa ipotesi in 
cui la nuova disciplina, anziché limitarsi a regolamentare diversamente i presupposti per l’applicazione della norma 
penale, avesse esclusa tout court l'illiceità oggettiva della condotta: ad esempio, nel caso di una modifica tabellare 
che avesse portato a escludere la natura stupefacente di una determinata sostanza. 
418 Questa conseguenza è in realtà piuttosto controversa in dottrina. A dimostrazione di ciò, basti pensare all’esegesi 
della norma penale in bianco posta a presidio della c.d. clausola di stand still che accompagna di solito 
l’introduzione di una nuova normativa ambientale (si pensi ad esempio al d.p.r. 203/1988). Si tratta, più 
precisamente, di un modello di disposizione incriminatrice che si limita a punire la violazione della regola secondo 
cui «sino alla data del rilascio dell’autorizzzazione definitiva devono essere adottate tutte le misure necessarie a 
evitare un peggioramento, anche temporaneo, delle emissioni» (art. 13, 5° co., d.p.r. 203/1988).  Ebbene, 
interpretando tale parametro esterno, la maggioritaria dottrina ha ritenuto che il legislatore avesse qui configurato 
addirittura un reato di danno, che si sarebbe perfezionato nel momento in cui il soggetto agente avesse causato 
l’evento di un’emissione peggiorativa (v. per tutti, MUCCIARELLI, Tutela dell’aria dall’inquinamento atmosferico 
ed attuazione delle direttive comunitarie, in SINISCALCO (a cura di), Reati e illeciti amministrativi in materia di 
inquinamento, Padova, 1997, 338; MARTINI, Commento agli artt. 24, 25, 26, d.p.r. n. 203 del 1988, in PALAZZO 
– PALIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi penali complementari, Padova, 2003, 63). Di diverso e più 
condivisibile avviso, è invece la giurisprudenza, la quale ritiene che il legislatore, proprio perché qui si è avvalso di 
una semplice norma penale in bianco, abbia finito per delineare un semplice reato di pura condotta, che si realizza 
con la mancata installazione delle misure necessarie a evitare un peggioramento, anche temporaneo delle emissioni. 
La differenza non è ovviamente ininfluente: in quest’ultima prospettiva, infatti, non avrebbe alcuna rilevanza, come 
causa di esclusione della colpevolezza, il carattere eventualmente fortuito dell’emissione peggiorativa, dato che, 
trattandosi di un reato di pura condotta, non v’è una fase di imputazione dell’evento entro il quale far valere la 
fortuita verificazione del risultato nocivo («peggioramento delle emissioni»): v. in tal senso, per esempio,  Cass., sez. 
III, 11.7.1995, Casoni, in Dir. giur. agr. amb., 1996, II, 702.  
419 Così, in motivazione, v. Cass., sez. IV, 22.2.2006, n. 17230, in dejure. 
         
 136 
l’oggetto materiale della condotta ha cessato, nelle more del giudizio, di costituire un rifiuto 
ex art. 183 d.lgs. n. 152/2006420. 
Conclusivamente, si può notare come la Cassazione sia restia ad ammettere la natura 
integrativa delle modifiche mediate, ad eccezione dei casi delle norme penali in bianco e di 
alcuni casi di modifiche mediate incidenti su elementi definitori relativi alla categoria dei 
soggetti attivi o passivi del reato. Ne discende che, tranne le eccezioni appena segnalate, 
l’eventuale giudizio di costituzionalità su tali parametri esterni sarà sempre irrilevante nel 
caso di fatti pregressi (ipotesi sub G)421, dato che per il principio del tempus regit actum il 
soggetto resterà punibile sulla base della legge incriminatrice previgente. 
 
 
 
                                                           
420 Cfr. Corte cost., sent. 25.1.2010, n. 28, in Cass. pen., 2010, 1738; Cass., sez. III, 30.9.2008, n. 41839, in dejure 
(punto n. 4 della motivazione); Trib. Venezia, sez. dist. Dolo, ord. 20.9.2006, in Corr. merito, 2007, 225 ss., con 
nota di GATTA. Similmente, la Cassazione ha escluso la punibilità per modifica mediata su di un requisito della 
condotta anche in una particolare ipotesi di contrabbando: V. ad es., Cass., sez. III, 26.6.2002, Nanni, n. 33943, in 
Riv. pen., 2002, 974 ss., secondo cui «l'art. 216 comma 2 t.u. delle leggi doganali, che assoggetta alle pene stabilite 
per il reato di contrabbando l'uso nel territorio nazionale di imbarcazioni per le quali siano venute a mancare le 
condizioni per la temporanea importazione in esenzione dei diritti e dazi doganali, previste dalla convenzione di 
Ginevra del 19 maggio 1956 (resa esecutiva in Italia con l. 3 novembre 1961 n. 153), trova ora applicazione 
soltanto con riguardo ad imbarcazioni che non siano iscritte nei registri navali di paesi facenti parte dell'Unione 
europea, con avvertenza che il termine di durata di sei mesi stabilito per la suddetta esenzione dall'art. 723 del 
regolamento Cee n. 2454/93 del 2 luglio 1993 è stato portato a 18 mesi dall'art. 562, lett. e), del successivo 
regolamento Cee n. 993/2001 del 4 maggio 2001, con decorrenza dal 2 luglio 2001 e pertanto, pur quando a tale 
data fosse già scaduto il minor termine precedentemente previsto, la sopravvenienza della norma introduttrice del 
nuovo termine, da considerarsi integratrice del precetto penale ai sensi e per gli effetti di cui all'art. 2 comma 3 c.p., 
esclude la configurabilità del reato».  V. anche nello stesso senso Cass., sez. III, 4.2.2003, Pertot, in Giur. it., 2001, 
429 ss. 
421 Si tratta dell’ipotesi relativa al controllo di costituzionalità su di una norma che modifica in melius in via mediata 
una precedente fattispecie incriminatrice, nel caso in cui il fatto sia stato commesso durante la vigenza della 
pregressa disciplina più severa: v. retro § 1.9. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
La riserva di legge come limite al potere “normativo” della 
Corte 
 
 
 
SOMMARIO: 2.1. Inquadramento sistematico. – 2.2. La dimensione “formale” e la 
dimensione “sostanziale” della riserva di legge: da strumento di controllo delle minoranze a 
strumento di controllo della compatibilità costituzionale. – 2.3. Sulla natura “democratica” 
del controllo di costituzionalità. – 2.4. L’oggetto di controllo costituzionale nella distinzione 
tra disposizione e norma. – 2.5. La natura eterogenea degli “elementi normativi” delle 
fattispecie penali e il suo riflesso nell’interpretazione della Corte costituzionale. – 2.6. 
L’incostituzionalità formale e l’incostituzionalità sostanziale. – 2.7. Il primo orientamento 
della Corte costituzionale: l’esclusione tout court di ogni ius superveniens mitior dal vaglio 
di costituzionalità. – 2.8. Il secondo orientamento della Corte costituzionale e l’introduzione 
della distinzione di categoria tra “norma penale di favore” e “norma più favorevole”. – 2.9. I 
criteri della “specialità” e della “compresenza” come discrimen in tema di ammissibilità 
delle norme di favore. Sull’applicabilità del criterio di specialità ex art. 15 c.p. per 
l’individuazione delle norme penali di favore. – 2.10. Il parametro della ragionevolezza per 
valutare la legittimità costituzionale di una norma penale di favore. L’oggettivizzazione del 
controllo costituzionale come strumento idoneo a limitarne la discrezionalità. – 2.11. Le 
diverse accezioni del concetto di ragionevolezza: la ragionevolezza in senso stretto, la 
giustizia e la razionalità. La ragionevolezza in concreto ed in astratto. – 2.12. Il giudizio 
trilaterale: individuazione della ratio legis della disposizione, individuazione del tertium 
comparationis, confronto tra fattispecie impugnata e tertium comparationis. – 2.13. Sulla 
necessità che il tertium comparationis abbia rango costituzionale: il caso dell’illegittimità 
delle norme penali di favore in materia di falsità nelle competizioni elettorali.  
 
 
 
2.1. Inquadramento sistematico 
Nell’esaminare l’ammissibilità del giudizio di costituzionalità avente ad oggetto le norme 
penali in bonam partem con riferimento ai problemi di diritto intertemporale ed al requisito 
della rilevanza, abbiamo potuto constatare come gli ostacoli siano stati progressivamente 
superati attraverso una complessa esegesi giurisprudenziale, differenziando i percorsi 
argomentativi  a seconda che si tratti di fatti pregressi o di fatti concomitanti. Infatti, mentre 
nel caso di fatti concomitanti, il giudizio di costituzionalità si ritiene ammissibile sotto il 
profilo della rilevanza in virtù dell’“influenza minima” della eventuale sentenza di 
accoglimento nel giudizio a quo (sulla ratio decidendi, sulla motivazione, sulla formula di 
proscioglimento), lasciando tuttavia intatta la non punibilità dell’agente, pena la violazione 
del principio di irretroattività; nel caso di fatti pregressi, invece, il giudizio di costituzionalità 
si ritiene ammissibile per la derogabilità del principio di retroattività della lex mitior.  
Residuano, come già rilevato, solo due “limiti” all’ammissibilità del sindacato 
costituzionale sulle leggi penali in bonam partem.  
Da un lato, il pericolo – per così dire – “esterno”, di una possibile interpretazione 
vincolante dell’art. 7 CEDU sulla inderogabilità del principio di retroattività favorevole, che 
limiterebbe il potere della Corte costituzionale di modulare l’efficacia della retroattività in 
mitius secondo il proprio margine discrezionale “di apprezzamento e di adeguamento” 
interno, precludendo così il controllo di costituzionalità su tali norme, nel caso di fatti 
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pregressi422. Infatti, il presupposto logico per ritenere ammissibile sotto il profilo della 
rilevanza il giudizio di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem nel caso di fatti 
pregressi consiste nella derogabilità del principio di retroattività delle norme penali più 
favorevoli alla luce di un bilanciamento interno. Se, al contrario, si ritenesse inderogabile il 
principio di retroattività – almeno nei casi più incisivi di abolitio criminis totale –, allora, 
l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità non potrebbe mai trovare applicazione 
retroattiva nei giudizi a quibus, determinando un difetto insanabile di rilevanza. Per poter 
legittimare il controllo di costituzionalità in tali ipotesi è, quindi, essenziale riconoscere la 
bilanciabilità del principio di retroattività, almeno nei casi in cui la norma più favorevole sia 
costituzionalmente illegittima. Tuttavia, mentre la derogabilità al principio di retroattività in 
mitius è pacifica per la giurisprudenza della Corte costituzionale italiana; altrettanto non può 
dirsi per la giurisprudenza della Corte EDU. In particolare, per la Corte di Strasburgo, l’aver 
riconosciuto ex art. 7 CEDU, a partire dalla sentenza Scoppola, il principio di retroattività 
come principio di diritto comunitario ha comportato l’inammissibilità di deroghe sul piano 
interno. Il principio si è iscritto così tra gli inviolable core rights, occupando un posto 
preminente nel sistema di tutela della Convenzione, come attesta il fatto che l’art. 15 CEDU 
non autorizza alcuna deroga neppure in tempo di guerra o di altro pericolo pubblico423. Certo, 
la diversità di vedute non stupisce più di tanto il costituzionalista, consapevole del fatto che 
mentre «la Corte EDU pronuncia con effetti limitati al caso concreto e con approccio 
puntiforme, la Corte costituzionale, invece, deve apprestare una tutela dei diritti sistemica e 
non frazionata, inquadrandoli nella cornice pluralistica della Costituzione»424. Rebus sic 
stantibus, per quanto riguarda l’ammissibilità del sindacato costituzionale sulle modifiche 
penali in bonam partem, in relazione ai casi in cui il fatto sia stato commesso sotto la 
previgente disciplina incriminatrice, molto dipenderà in futuro dalla posizione della Corte 
EDU sulla derogabilità o meno del principio di retroattività, oltre che dal recepimento interno 
da parte della Corte costituzionale sul suo valore vincolante (v. § infra, parte terza, 1.3). 
Dall’altro lato, invece, un limite  - “interno” - al sindacato costituzionale sulle leggi penali 
in bonam partem si registra nel caso di modifiche mediate non integrative, sempre nel caso di 
fatti pregressi425. Infatti, se si ritiene che il parametro normativo esterno che modifica la legge 
penale non abbia natura integrativa, il giudizio di costituzionalità è irrilevante nel caso di fatti 
pregressi. La ragione di simile conclusione discende dalla disciplina temporale della modifica 
mediata non integrativa, giacchè essa non è soggetta né al principio di irretroattività, né a 
quello di retroattività. In altre parole, i fatti pregressi seguono la disciplina prevista al 
                                                           
422 Si tratta dell’ipotesi rappresentata nella TAB. B, ossia il caso del controllo di costituzionalità su norme penali in 
bonam partem, allorquando il fatto sia stato commesso sotto il vigore della precedente legge penale incriminatrice, 
prima dell’entrata in vigore della norma penale più favorevole. In questo caso, gli esiti di una eventuale sentenza di 
incostituzionalità non potrebbero mai trovare applicazione nel processo a quo, giacchè ai fatti pregressi dovrebbe 
comunque essere assicurata l’applicazione retroattività della disciplina più favorevole. Tuttavia, la Corte 
costituzionale ha superato le obiezioni circa il requisito della rilevanza, riconoscendo la possibilità di derogare al 
principio di retroattività. Alla luce di un vaglio positivo di ragionevolezza,  il principio di retroattività sarebbe infatti 
in tali casi derogabile, per almeno due ordini di ragioni: da un lato, l’esigenza di uguaglianza e di pari trattamento 
soccomberebbe rispetto all’esigenza di rimuovere una norma costituzionalmente illegittima, mentre dall’altro lato, 
non vi sarebbero ragioni di tutelare l’affidamento dell’imputato, dato che in tali casi verrebbe in gioco non il 
principio di irretroattività, ma il diverso principio di retroattività. Infatti, i fatti commessi prima e dopo l’entrata in 
vigore della norma penale favorevole sono identici nella loro materialità, ma non sul piano della “rimproverabilità”. 
Altro, infatti, è il porre in essere una condotta che in quel momento è penalmente lecita o punita in modo mite; altro 
è porre in essere la stessa condotta in contrasto con la norma che in quel momento la vieta o la punisce in modo più 
severo (v. retro § 1.7). 
423 V. Corte EDU, 10.7.2012, Del Rio Prada c. Spagna. 
424 GALLO, Relazione sulla giustizia costituzionale nel 2012, in www.cortecostituzionale.it, 2013, 8. 
425  Si tratta dell’ipotesi rappresentata nella TAB. G: ossia il giudizio di costituzionalità su di legge che modifica in 
via mediata in melius la precedente legge incriminatrice, senza integrare il precetto, allorquando il fatto sia pregresso 
(v. retro § 1.9). 
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momento del fatto, senza la possibilità di estendere retroattivamente l’efficacia della nuova 
modifica mediata migliorativa. Ne discende che, nel caso di fatto commesso prima della 
modifica mediata in melius, la questione di costituzionalità sull’elemento normativo esterno è 
irrilevante, dato che per il principio del tempus regit actum, il soggetto è punibile secondo la 
legge incriminatrice. Come già rilevato426, la Cassazione ha generalmente escluso la natura 
integrativa dell’elemento esterno al precetto penale, ad eccezione dei casi delle norme penali 
in bianco e di alcuni casi di modifiche mediate incidenti su elementi definitori relativi alla 
categoria dei soggetti attivi o passivi del reato. Ne discende che, tranne le eccezioni appena 
segnalate, l’eventuale giudizio di costituzionalità su tali parametri esterni è sempre irrilevante 
nel caso di fatti pregressi. 
Ad esclusione, quindi, di questi due “limiti” all’ammissibilità del sindacato costituzionale 
sulle leggi penali in bonam partem in relazione ai fatti pregressi (ossia l’eventuale 
interpretazione vincolante della Corte EDU sull’inderogabilità del principio di retroattività e 
la natura non integrativa delle modifiche mediate), per tutti le altre ipotesi possiamo ormai 
ritenerne ammissibile il sindacato costituzionale. Quindi, nei casi in cui la Corte pervenga ad 
una dichiarazione di incostituzionalità della lex mitior, sia essa una norma modificatrice o 
una norma abrogatrice, il giudice a quo giudicherà il fatto pregresso sulla base della legge 
incriminatrice vigente al momento del fatto, così come pure faranno i giudici che si trovano 
nella medesima situazione del giudice rimettente (e che abbiano sospeso il relativo giudizio 
in attesa dell’esito del procedimento costituzionale). Per i «rapporti che sono stati ormai 
definitivamente risolti a livello giudiziario o che comunque non sono più azionabili»427, 
invece, non sarà possibile estendere l’efficacia ex tunc della sentenza di accoglimento della 
Corte, valendo il limite dei rapporti ormai esauriti428. 
Superata, quindi, in linea di massima la questione sul requisito della rilevanza, il vero 
punctum dolens del controllo di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem si attesta 
adesso su di un altro profilo di particolare significatività. Infatti, i problemi di diritto 
intertemporale non sono che il primo ostacolo verso il riconoscimento dell’ammissibilità del 
sindacato costituzionale avente ad oggetto una norma penale in bonam partem: una volta 
superati, si apre la ben più preoccupante questione sulla possibilità di riconoscere alla Corte 
costituzionale il potere di sindacare una legge penale e di dichiarare incostituzionale una 
norma in bonam partem, con conseguente ripristino o creazione ex novo di una disciplina 
penale più sfavorevole.  
Si tratta, a ben vedere, di due distinti problemi: una volta ritenuto rilevante il giudizio di 
costituzionalità, rimane da valutare, da un lato, la possibilità per la Corte di giudicare su di 
una legge penale senza per questo invadere la discrezionalità legislativa, mentre dall’altro 
lato, si tratta di assicurare che l’eventuale pronuncia caducatoria non violi il principio della 
riserva di legge in materia penale.  È proprio allora nel tentare di risolvere questi due 
problemi, che appare opportuno soffermarci preliminarmente sul principio della riserva di 
legge e sulla discrezionalità legislativa in materia penale. 
 
                                                           
426 V. retro § 1.10. 
427 Per tale definizione dei rapporti esauriti cfr. MALFATTI – PANIZZA – ROMBOLI, Giustizia costituzionale, 
Torino, 2003, 141. 
428 L’unico limite all’efficacia ex tunc delle sentenze di accoglimento della Corte è data dai rapporti esauriti: v. retro 
§ 1.6. Questo limite subisce un’eccezione in base all’art. 30, 4° co., l. 87/1953 solo «quando in applicazione della 
norma dichiarata incostituzionale è stata pronunciata sentenza irrevocabile di condanna». Nel caso tuttavia di 
incostituzionalità di una legge penale (abrogatrice o modificativa) in bonam partem non si applica questa eccezione, 
giacchè in applicazione della norma incostituzionale è stata applicata una sentenza di proscioglimento ovvero una 
sentenza di condanna comunque più mite rispetto a quella che si sarebbe pronunciata se non si fosse applicata la 
norma incostituzionale. Per questo motivo, se si applicasse l’eccezione delle sentenze penali di condanna, non 
potrebbe comunque cessarne l’esecuzione e gli effetti penali, ma anzi – a seguito del procedimento straordinario di 
revisione ex art. 629 c.p.p. – dovrebbe pronunciarsi una sentenza più sfavorevole per l’imputato. 
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2.2. La dimensione “formale” e la dimensione “sostanziale” della riserva di legge: 
da strumento di controllo delle minoranze a strumento di controllo della 
compatibilità costituzionnale 
In base all’art. 28 della l. 11.3.1953, n. 87, si stabilisce che «il controllo di legittimità 
della Corte costituzionale su una legge o un atto avente forza di legge esclude ogni 
valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del potere discrezionale del 
Parlamento». Tale disposizione prescrive al giudice delle leggi di astenersi dal procedere 
attraverso valutazioni politiche, per evitare di incidere sulla discrezionalità legislativa. Il 
richiamo “implicito” al merito della legge ed il richiamo “esplicito” alla discrezionalità 
legislativa è indicativo della funzione dell’art. 28 l. 87/1953, quale norma del nostro 
ordinamento posta a garanzia della forma di governo parlamentare e della tutela del rapporto 
tra Corte costituzionale e Parlamento, in conformità dell’impianto costituzionale della 
distribuzione delle attribuzioni tra i singoli poteri.  
Occorre osservare, inoltre, che la clausola di cui all’art. 28 l. 87/1953, secondo cui la 
Corte non può intercettare il merito e la discrezionalità del legislatore, altro non è se non la 
riaffermazione da parte di una legge ordinaria del principio secondo cui l’indirizzo politico è 
rimesso al Parlamento, o meglio al rapporto tra Governo e la sua maggioranza. Peraltro, pare 
del tutto condivisibile che la disposizione dell’art. 28 l. 87/1953 trovi il proprio fondamento, 
in primo luogo, nell’art. 70 Cost., in base al quale si stabilisce che «la funzione legislativa è 
esercitata collettivamente dalle due Camere». Infatti, premesso che l’art. 70 Cost. conferisce 
l’attribuzione della funzione legislativa alle Camere, così imponendo a tutti gli altri poteri il 
rispetto di questa prerogativa, non riconoscendo a nessuno di essi la medesima capacità, l’art. 
28 l. 87/1953 ribadisce tale esclusività di fronte anche alla Corte costituzionale, depositaria 
della capacità ablativa della legge, che sia in contrasto con la Costituzione.  
Premesso, quindi, che l’art. 28 l. n. 87/1953 costituisce un “memento” per la Corte, quale 
invito ad esercitare un rigoroso auto-controllo della sua prerogativa di giudicare la legittimità 
delle leggi, non può sottacersi che l’attività di controllo della Corte rischia, comunque, di 
sovrapporsi all’attività legislativa429. Non può, infatti, negarsi che, nella sua funzione di 
controllo, la Corte possa essere chiamata a sindacare, secondo il parametro costituzionale, le 
opzioni “politiche” contenute nelle leggi, anche se il controllo di costituzionalità svolto dalla 
Corte si pone su di un piano completamente diverso rispetto alla funzione legislativa del 
Parlamento, se non altro per la capacità della Corte di utilizzare argomentazioni strettamente 
giuridiche. Essendo investita del potere di scrutinio della legge sotto il profilo della sua 
conformità a Costituzione, la Corte potrebbe – anche semplicemente attraverso interventi 
ablativi ad hoc – compiere scelte di politica criminale diverse rispetto a quelle del legislatore. 
In questo senso, l’attività di controllo svolto dalla Corte correrebbe il rischio di tradursi in 
un’indebita sovrapposizione dello spazio costituzionalmente riservato al potere legislativo. 
Se così fosse, si consentirebbe alla Corte di penetrare proprio nello spazio della 
discrezionalità legislativa e di esercitare una attività definibile non tanto di controllo, quanto 
di vera e propria “supplenza” o “sostituzione” legislativa430, registrando un vulnus all’assetto 
                                                           
429 Il “disagio” in ordine alla sovrapposizione della attività della Corte e discrezionalità legislativa del Parlamento ha 
radici risalenti già nel processo contrattualistico e compromissorio in fase costituente, tanto da manifestare «una 
innegabile ambiguità, che è fonte di gravi incertezze ricostruttive» (MODUGNO, Corte costituzionale e potere 
legislativo, in Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 20 ss.). V. anche, 
ARCIDIACONO, La caratterizzazione dei poteri oltre la loro divisione in Scritti giuridici in onore di Sebastiano 
Cassarino, Padova, 2001, I, 76 ss. 
430 La tesi è sostenuta da MODUGNO, Corte costituzionale e potere legislativo, in Corte costituzionale e sviluppo 
della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 49, il quale, premettendo che le decisioni della Corte fanno nascere 
la questione «del possibile sconfinamento di organo (...) privo di legittimazione democratica, nell’ambito proprio 
del legislatore rappresentativo», supera il problema interrogandosi se la Consulta sia davvero creatrice di “nuovo 
diritto” o viceversa se lo sconfinamento  non sia frutto piuttosto di quello spazio interventista che è consentito a tutti 
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della forma di governo ed innestando nel sistema un elemento di disfunzione (anziché di 
razionalizzazione), con il pericolo che la Corte costituzionale si trasformi in “arbitro” tra le 
tesi della maggioranza e quelle dell’opposizione431. In altri termini, potrebbe sorgere il 
dubbio sulla sede reale della funzione legislativa, ovvero circa il ruolo “non esclusivo” del 
Parlamento nella produzione legislativa. 
Proprio in ragione di tale rischio di sovrapposizione tra controllo di costituzionalità e 
discrezionalità legislativa, è emersa allora la necessità di definire con esattezza i limiti entro 
cui definire l’attività della Corte, in maniera da renderla sintonica con il ruolo di garanzia 
rimessole. In quanto organo di garanzia che esercita una funzione obiettiva nel ricomporre 
dialetticamente il rapporto tra attività legislativa e limiti costituzionali, la Corte nell’esercizio 
di tale attribuzione non è, quindi, libera, ma è obbligata a seguire un cammino che non si 
sovrapponga all’esercizio della funzione legislativa. Il dovere da parte della Consulta di non 
ricorrere a valutazioni politiche e di non invadere la discrezionalità legislativa attiene perciò 
al rispetto del profilo dinamico della forma di Stato e della forma di Governo, nel quale il 
primo trova attuazione e riconoscimento. 
Ma vi è di più. Se avevamo visto che la disposizione dell’art. 28 l. 87/1953 è espressione 
dell’art. 70 Cost., giova ricordare che, nella materia penale, essa trova puntuale copertura 
costituzionale anche nel corollario della legalità costituito dalla riserva di legge di cui all’art. 
25, 2° co., Cost., in base alla quale si prevede che «nessuno può essere punito se non in forza 
di una legge (…)». Il principio della riserva di legge, assunto «per definizione come elemento 
necessario a caratterizzare sul piano politico la democrazia penale»432, si caratterizza per la 
matrice di chiara ispirazione illuministica: essa nasceva, infatti, come una delle forme di 
reazione all’assolutismo monarchico e,  presupponendo da un punto di vista concettuale un 
rigida separazione dei poteri, rappresentava uno strumento di difesa del cittadino rispetto alla 
concentrazione dei poteri nell’esecutivo433.  
                                                                                                                                                        
gli operatori del diritto.  Ancor prima, v. anche CRISAFULLI, La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà 
sociale, Bologna, 1978, 85; contra, per tutti, ZAGRELBESKY, La Corte costituzionale e il legislatore, in Corte 
Costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 111, il quale indica, invece, al riguardo la 
necessità di intraprendere «un processo a due fasi: l’eliminazione della norma ad opera della Corte» e, di 
conseguenza, «la sua sostituzione secondo valutazioni di opportunità politica ad opera del legislatore». 
431 Cfr., al riguardo  ZAGRELBESKY, La Corte costituzionale e il legislatore, in Corte Costituzionale e sviluppo 
della forma di governo in Italia, Bologna, 1982, 124, il quale non esita a definire l’intervento della Corte come il 
risultato di «un colpo di mano in un territorio che non le è affidato». 
432 PULITANÒ, Appunti su democrazia penale, scienza giuridica, poteri del giudice, in AA.VV., Riserva di legge e 
democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Bologna, 2005, 121 ss. 
433 Anche nell’ordinamento spagnolo, tale principio nasce principalmente in chiave garantistica, in un’accezione 
quindi negativa, come limite per i poteri dello Stato ed in particolare per il potere sanzionatorio e repressivo del 
Governo e della magistratura. Tale concezione iniziale, elaborata a seguito dell’Illuminismo e che vede nella legge 
l’espressione più vera, sebbene mediata, della sovranità popolare, ha ceduto il passo, in una fase più avanzata, a 
seguito della Seconda Guerra mondiale e l’annientamento del nazismo, ad una visione del principio di legalità più 
articolata. Il principio di legalità non è più concepito come solamente come limite per lo Stato e garanzia per il 
cittadino, ma diventa in positivo garanzia di legittimazione anche per lo Stato. Cfr. QUINTERNO OLIVARES, 
Parte general del derecho penal, Pamplona, 2007, 46; COBO DEL ROSAL, Constituciòn y derecho penal: El 
principio de legalidad en materia criminal, in Estudios Jurìdicos, I, Libro conmemorativo del bicentenario de la 
Universidad de La Laguna, La Laguna, 1993, 162.; ALZAGA VILLAAMIL, El principio de legalidad penal y su 
alcanne constitucional, in Comentarios a la Constitucion espanola del 1978, III, Madrid, 1996, 128. 
Nell’ordinamento spagnolo, per soddisfare l’esigenza di tutela e di difesa del cittadino davanti allo Stato, il principio 
di legalità è chiamato ad operare su diversi fronte ed è per questo che si parla di diverse garanzie contenute 
all’interno del medesimo principio. In particolare, queste garanzie sono: la garanzia criminale (nullum crimen sine 
lege), la garanzia penale (nulla poena sine lege), la garanzia giurisdizionale (nulla poena sine legale iudicium), la 
garanzia esecutiva. Del resto, il pensiero giuridico democratico vede nel principio di legalità la pietra fondamentale 
dell’ordinamento non solo spagnolo, ma di tutti i più grandi paesi europei.  
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È pur vero che oggi una rigida separazione dei poteri, se mai esistita, non rappresenta più 
comunque ormai la regola434. L’idea che la scelta del penalmente rilevante debba essere 
riservata esclusivamente al Parlamento per le ragioni squisitamente politiche attinenti alla sua 
formazione di organo rappresentativo, ha perso oramai la suggestione ereditata dai postulati 
illuministici e gelosamente serbata, in seguito, dalla tradizione liberale dei paesi 
continentali435. Ed, infatti, se la ratio della riserva di legge era fatta tradizionalmente 
consistere nella possibilità di un confronto tra maggioranza e minoranza436, tale ragione è 
stata “tradita” nell’attuale momento storico, segnato da distorsioni nel funzionamento dei 
meccanismi legislativi parlamentari437. La forza della riserva di legge si è dapprima 
vanamente confrontata con gli attacchi “esterni”, provenienti dalla proliferazione sia della 
normativa secondaria di fonte governativa sia della normativa comunitaria438. Oggi, poi, è 
messa a dura prova da fattori addirittura “endogeni”, legati alla crescente sfiducia verso il 
Parlamento, come istituzione inidonea ad interpretare le ragioni della democrazia in senso 
sostanziale. Alla perdita di immagine del Parlamento hanno contribuito, fra le altre cose, il 
funzionamento distorto del principio di maggioranza, che tende, in ragione della prevalenza 
numerica, ad escludere il confronto con le minoranze, sostituendo in modo surrettizio la 
logica de numeri a quella del dialogo, o almeno «l’agire strategico a quello 
comunicativo»439, nonché l’allontanamento progressivo del Parlamento dal suo elettorato 
attivo, per effetto della massiccia interposizione degli apparati partitici. La crisi della legalità 
è stata avvertita, in questo senso, più sotto il profilo contenutistico che non sotto il profilo 
formale, laddove il vero problema sembra essere diventato non più solo quello di evitare atti 
di espropriazione da parte dei vari rappresentanti dell’esecutivo ai danni della dialettica 
democratica, quanto piuttosto di evitare veri e proprio “abusi della maggioranza”. Si tratta di 
tensioni che hanno comportato gravi alterazioni dell’originario equilibrio tra legge e potere 
giudiziario, fino alla tendenza a recuperare presso gli organi di garanzia - prima fra tutti la 
Corte costituzionale - il terreno perduto nella sede parlamentare440. 
                                                           
434 Così v. NAPOLITANO, Funzioni amministrative, in CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, 
Milano, 2006, 2632. 
435 Si fa riferimento alla posizione di un celebre storico del diritto che annovera la legalità tra le “mitologie 
giuridiche della modernità”. Così, GROSSI, Mitologie giuridiche della modernità, Milano, 2001; ID., Prima lezione 
di diritto, Laterza, 2006, 7. 
436 Tale relazione tra maggioranza e minoranza parlamentare è tanto più bisognosa di garanzia quanto più essa si 
inserisca in un sistema parlamentare a bipolarità rigida o a tendenziale bipolarità, caratterizzata da una forte 
omogeneità dettata dalla personalità del leader, soprattutto se la sua leadership risulta incontrastata, rimanendo 
assorbita in essa anche l’ipotesi di un bipolarismo contrassegnato da un elemento di spiccata lealtà del patto di 
coalizione al governo nei confronti del premier. Cfr., al riguardo, le osservazioni di ELIA, Governo (forma di), in 
Enc. dir., XIX, Milano 1970, 645 ss.); e più di recente, sulla evoluzione del sistema parlamentare in Gran Bretagna, 
in Germania ed in Italia, ancorché l’analisi è ferma alla soglia del 2000, si rinvia allo studio di MANGIAMELI, La 
forma di governo parlamentare, Torino, 1998,105 ss. 
437 L'insoddisfazione nei confronti dell’idea tradizionale percorre trasversalmente molti recenti interventi penalistici. 
Si rinvia, per tutti, ai saggi raccolti in AA.VV., Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, 
Bologna, 2005. V., inoltre, da ultimo, PALAZZO, Testo, contesto e sistema nell'interpretazione penalistica, in 
AA.VV., Scritti in onore di Giorgio Marinucci, vol. I, Milano, 2006, 535 ss.; DONINI, Il volto attuale del diritto 
penale, Milano, 2004, 84. 
438 V. MODUGNO, A mò di introduzione. Considerazioni sulla crisi della legge, in MODUGNO (a cura di), 
Trasformazioni della delega legislativa. II. Crisi della legge e sistema delle fonti, Milano, 2000, 1 ss. 
439 DI GIOVINE – VENEZIANI, Norme penali di favore e controllo di costituzionalità, in Criminalia, 2007, 220. 
440 Sul tema, v. amplius MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subordinate, tra riserva 
politica e specificazione tecnica,  in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, I, 84; DOLCINI, Leggi ad personam, riserva di 
legge e principio costituzionale di eguaglianza, in AA.VV., Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della 
scienza penale, Bologna, 2005, 59 ss.; PULITANÒ, Appunti su democrazia penale, scienza giuridica, poteri del 
giudice, in AA.VV., Riserva di legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Bologna, 2005, 121 ss., il 
quale lamenta che la riduzione del modello democratico al principio di maggioranza finisce «per spezzare il nesso 
ideale fra volontà della maggioranza e ragione discorsiva», poiché «nella concezione arrogante del principio 
maggioritario, la legge è, puramente e semplicemente, quod principi placuit». 
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Il declino e la crisi441 dell’accezione “formale” della riserva di legge, come strumento atto 
a consentire il controllo delle minoranze, ha impresso allora una nuova spinta a fondamento 
delle scelte parlamentari442, alla ricerca di basi diverse dalla supposta, semplicistica 
identificazione tra idea democratica e principio maggioritario. Tenuto conto che la riserva di 
legge è un principio caratterizzato da una sensibile «variabilità dei significati politico-
istituzionali»443, la crisi della riserva di legge ha indotto, quindi, a rilanciare una dimensione 
“sostanziale” della riserva di legge, fondata sull’esistenza e sulla praticabilità di criteri di 
controllo444.  
Del resto, attraverso un rapido confronto comparatistico, si può notare che non sempre la 
riserva di legge compare tra i corollari della legalità penale, dimostrando di non essere un suo 
contenuto indefettibile: così, ad esempio, sebbene siano evidenti le similitudini tra la c.d. 
garanzia criminale nell’ordinamento spagnolo e la garanzia della riserva di legge 
nell’ordinamento italiano, in senso critico, in dottrina445 è stato evidenziato come la 
formulazione letterale dell’art. 25.1 CE non consacri espressamente il principio della riserva 
di legge, non riconoscendo l’esigenza formale di una norma legislativa preventiva che indichi 
quali condotte debbono essere considerate penalmente rilevanti e, conseguentemente, quali 
pene devono essere irrogate. In effetti, l’utilizzo dell’espressione «legislaciòn vigente» 
nell’art. 25.1 CE, riferito a «conductas constitutivas de delito, falta o infracciòn 
administrativa», comprende tutti i tipi di disposizioni normative, da quelle di rango primario 
a quelle inferiori, nella scala gerarchica delle fonti di diritto. In altre parole, l’art. 25.1 CE, 
utilizzando tale espressione, sembra ammettere che qualsiasi fonte normativa (leggi 
organiche, leggi ordinarie, decreti legislativi, decreti, ordini ministeriali, bandi municipali 
ecc..) possa introdurre un’ipotesi di reato446. Ed ancora, la CEDU e la stessa elaborazione 
della Corte di Strasburgo propone una nozione di «legge» atecnica, sin dall’affermazione del 
nullum crimen (v. retro, §, prima parte, 2.2), fino ai corollari quali, anzitutto, la certezza del 
                                                           
441 Rifletteno sulla crisi della riserva di legge, da ultimo, OST, Dalla piramide alla rete: un nuovo paradigma per la 
scienza giuridica, in AA.VV., Il tramonto della modernità giuridica. Un percorso interdisciplinare, Torino, 2009, 
25 ss.; BERNARDI- PASTORE - PUGIOTTO, Legalità penale: tre atti di una crisi, in AA.VV., Legalità penale e 
crisi del diritto oggi, Milano, 2008, 3 ss.; PALAZZO, Sistema delle fonti e legalità penale, in AA.VV., Riserva di 
legge e democrazia penale: il ruolo della scienza penale, Bologna, 2005, 89 ss., 91, il quale tuttavia iscrive anche la 
trasformazione del sistema delle fonti e la loro proliferazione a scapito della legge tra le aggressioni contenutistiche 
alla legalità. 
442 Si fa riferimento all’impulso impresso negli anni Settanta dalla teorica del bene giuridico costituzionalmente 
tutelato di BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. Dig it., Torino, 1973, 7 ss. 
443 BALDUZZI - SORRENTINO, (voce) Riserva di legge, in Enc. Dir., XL, 1989, 1208. 
444 In questo senso, come acutamente segnalato da autorevole dottrina, «la riserva di legge (…) è una tigre di carta, 
che garantisce poco se la maggioranza parlamentare non è vincolata al rispetto di verifiche e di criteri intrinseci 
che solo una più avanzata scienza della legislazione potrebbe assicurare: criteri utilizzabili in sede di legittimità 
anche dalla Corte costituzionale (…), posto che le normale verifica di legittimità costituzionale, oggi, lascia ancora 
al legislatore spazi abnormi di licenza penale»: DONINI, Il volto attuale del diritto penale, Milano, 2004, 84. 
Secondo l’autore, comunque, la dimensione sostanziale della riserva di legge si vedrebbe maggiormente garantita se 
anche in diritto penale fosse finalmente riconosciuta l’importanza della motivazione della legge, quale possibile 
meccanismo di controllo per verificare (anche di fronte alla Corte costituzionale) se nel processo di costruzione delle 
leggi è stato seguito un metodo scientifico, misurando gli scopi dichiarati, i dati empirici e statistici utilizzati, le 
indagini circa l’effettività delle incriminazioni o degli strumenti extrapenali di prevenzione e tutela: v. DONINI, Il 
volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, Milano, 2004, 83 ss. 
445 V. COBO DEL ROSAL, Constituciòn y derecho penal: El principio de legalidad en materia criminal, in 
Estudios Jurìdicos, I, Libro conmemorativo del bicentenario de la Universidad de La Laguna, La Laguna, 1993, 164. 
446 In verità, l’utilizzo dell’espressione «legislaciòn vigente» fu ispirata dal desiderio che anche la Pubblica 
amministrazione, nella sua attività legiferante, fosse soggetta al principio di irretroattività e, più in generale, alle 
garanzie elaborate per il diritto penale, attraverso un’operazione di omogeneizzazione tra il diritto amministrativo ed 
il diritto penale. 
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diritto, la prevedibilità (predictability) e non retroattività (non retroactivity) della costrizione 
legale, senza coinvolgere la garanzia “politica” della riserva parlamentare447. 
Per questi motivi, sembra, quindi, ormai maturo il momento di avviare un nuovo dialogo 
tra Corte e Palamento in vista di una rivisitazione teorica della riserva di legge, a cui 
andrebbero riconosciuti contenuti più moderni e, auspicabilmente, più flessibili. Si 
tratterebbe, del resto, di una soluzione, ispirata dal neo – costituzionalismo moderno, già 
collaudata da altri Stati e, primo tra questi, dal sistema di democrazia americano448.  
 
2.3. Sulla natura “democratica” del controllo di costituzionalità 
Come abbiamo appena visto, dal disposto dell’art. 28 l. 87/1953, discende un limite per la 
Corte costituzionale: ossia l’impossibilità di valutare e di sindacare, nell’esercizio del 
controllo di legittimità sulle leggi o sugli atti aventi forza di legge, le scelte politiche 
compiute dal legislatore, che rientrano nell’ambito proprio della sua discrezionalità. Tale 
limite è rafforzato a livello costituzionale, in via generale, dall’art. 70 Cost., il quale 
attribuisce “in via esclusiva” al Parlamento l’esercizio del potere legislativo e, nello specifico 
in ambito penale, dalla riserva di legge prevista dall’art. 25, 2° co., Cost.  
Ne deriva che il controllo di costituzionalità avente ad oggetto una norma penale in 
bonam partem rischia inevitabilmente di violare tale limite, giacchè il sindacato su tali norme 
implicherebbe valutazioni “politiche” rimesse alla discrezionalità legislativa. Infatti, 
attraverso l’eventuale pronuncia di incostituzionalità, la Corte verrebbe ad esercitare (anche 
se solo in negativo) un potere legislativo, creando una nuova situazione di diritto e violando, 
così, la riserva di legge prevista dalla Costituzione in materia penale. Sotto questo aspetto 
sono comprensibili, dunque, le preoccupazioni e le perplessità in ordine al controllo di 
legittimità sulle norme penali in bonam partem. Infatti, se si adottasse una concezione 
meramente “formale” della riserva di legge (v. retro § 2.2), come strumento di derivazione 
illuministica atto a consentire il controllo sulla minoranza, qualsiasi intervento “normativo” 
sulle leggi penali in bonam partem della Corte costituzionale dovrebbe sempre essere escluso 
a priori.  
Viceversa, accogliendo una concezione “sostanziale” della riserva di legge, che valorizzi 
il ruolo della Corte al fine di operare un controllo sulle scelte parlamentari, potrebbero aprirsi 
alcuni spazi di sindacabilità. Tale considerazione è tanto più vera quanto soprattutto se si 
riflette su due importanti fattori: in primo luogo, sulla qualità non maggioritaria, ma 
“democratica” del controllo di costituzionalità ed, in secondo luogo, sulla duplice natura 
della Corte nella sua qualità di “giudice delle leggi”. 
Per quanto concerne, infatti, il primo aspetto, una delle principali obiezioni ad ammettere 
l’esercizio di un potere normativo creativo in capo alla Consulta deriva dal fatto che 
quest’ultima non è un organo di formazione “democratica”. La riserva di legge in materia 
penale servirebbe proprio a questo: ad escludere cioè che possano partecipare alla produzione 
normativa organi estranei alla formazione democratica. Ebbene, tale conclusione non può 
essere considerata più attuale. In sede di analisi delle diverse concezioni di democrazia 
                                                           
447 Sul punto, da ultimo, v. BERNARDI, Nessuna pena senza legge (art. 7), in BARTOLE -  CONFORTI - 
RAIMONDI, Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, 
Padova, 2001, 249 ss. Peraltro, anche l’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea evita di 
focalizzare la garanzia sulla legge parlamentare: al riguardo, v. D’AMICO, Commento all'art. 49, in AA.VV., 
L'Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, Bologna, 2001, 337 ss.; 
BERNARDI, Il principio di legalità dei reati e delle pene nella Carta europea dei diritti: problemi e prospettive, in 
Riv. it. dir. pubbl. comunit., 2002, 673 ss. 
448 Propone una rilettura in chiave moderna del principio di riserva di legge, secondo un modello ispirato al neo - 
costituzionalismo americano DI GIOVINE – VENEZIANI, Norme penali di favore e controllo di costituzionalità, in 
Criminalia, 2007, 221 ss. 
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avvicendatesi nel tempo449, non si può non richiamare anche la c.d. “democrazia 
costituzionale”, intesa come democrazia che si attuerebbe nei diritti di libertà, politici, sociali 
e di quarta generazione450. Pur riconoscendo la natura antimaggioritaria del controllo di 
costituzionalità, il suo carattere democratico sarebbe comunque garantito dal fatto di fondarsi 
su di un processo deliberativo articolato in più fasi in cui vengono coinvolti vari soggetti: i 
cittadini per eleggere il Parlamento, il Parlamento per fare le leggi, la Corte costituzionale per 
controllarle. In questo  senso, non si potrebbe ritenere che la Corte costituzionale sia estranea 
al processo deliberativo democratico.  
È pur vero che i giudici costituzionali non sono eletti direttamente dal popolo e che le 
decisioni della Corte potrebbero non coincidere con quelle degli elettori, ma tali obiezioni 
sono solo “apparenti”. Infatti, la diversa formazione e composizione della Corte e del 
Parlamento è necessaria al fine di assicurare la complementarietà di funzioni che essi sono 
chiamati rispettivamente a svolgere: se così non fosse la maggioranza in seno alla Corte 
corrisponderebbe alla maggioranza parlamentare, sicché le due non si potrebbero più 
controllare a vicenda. Ed ancora, se anche le decisioni della Corte non fossero lo specchio 
della volontà popolare, ciò non escluderebbe di per sé la sua natura democratica. Anche le 
decisioni parlamentari non sono la diretta espressione e traduzione della volontà degli 
elettori, senza per questo che venga messo in dubbio il carattere democratico del Parlamento.  
Inoltre, per quanto riguarda il secondo fattore a sostegno del ruolo normativo della Corte, 
non si può non tenere conto dell’intrinseca duplice natura di tale organo sui generis 
dell’ordinamento, come “giudice delle leggi”. Infatti, la Corte costituzionale, sebbene 
partecipi - in parte ed a fini limitati - alla funzione legislativa, resta pur sempre, per sua stessa 
natura, un giudice. A differenza quindi del Parlamento, il quale, rispondendo ad un principio 
di diretta investitura democratica, esprime la sua volontà in atti di potere etero - fondati, la 
Corte costituzionale, quando emana i propri atti di potere, deve auto - legittimarli al pari di 
ogni altro giudice attraverso lo strumento della motivazione. La motivazione, nel consentire 
un controllo di razionalità, rappresenta così lo strumento principale di interazione con la 
comunità degli interpreti, alla quale dunque nemmeno la Corte può dirsi estranea451. In altre 
parole, attraverso lo strumento della motivazione, proprio della giurisdizione, la Corte pone 
le basi per un confronto dialettico con gli altri poteri dello Stato e garantisce un controllo 
“democratico” sul proprio operato. 
In questa prospettiva, è innegabile che il riconoscimento della democrazia costituzionale 
denunci un vero e proprio mutamento di prospettiva, perché segna il passaggio «dall’ansia di 
comprimere, all’esigenza di rivitalizzare il ruolo della Corte costituzionale»452, 
recuperandone l’originaria legittimazione di organo di ultima istanza e di massima garanzia 
anche nella materia penale. Il quadro delineato dovrebbe contribuire ad attenuare i toni della 
                                                           
449 Per uno studio completo sulle varie concezioni di “democrazia” succedutesi nel tempo v. BARBERIS, Etica per 
giuristi, Laterza, 2006, 78 ss.  
450 Così BARBERIS, Etica per giuristi, Laterza, 2006, 78.  
451 V. per un approfondimento sul punto BIN, La Corte costituzionale tra potere e retorica: spunti per la costruzione 
di un modello ermeneutica dei rapporti tra Corte e giudici di merito, in La Corte costituzionale e gli altri poteri 
dello Stato, Torino, 1993. In questo senso v. anche le considerazioni svolte, qualche anno fa, da PALAZZO, 
Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto di leggi penali, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 1998, 383 ss., quando, in chiusura di alcune problematiche riflessioni sull’uso dell’offensività e della 
ragionevolezza nella giurisprudenza della Consulta, si chiedeva se il principio democratico si esaurisse in quello 
della rappresentanza parlamentare oppure se in apicibus istanza democratica significasse anche vincolo dell’opzione 
legislativa ad un contesto di riferimento generale, fatto di razionalità strumentale delle soluzioni, concludendo che 
non è certo casuale che i veri argomenti di fondo, che sostengono le valutazioni effettuate dalla Corte entro gli 
schemi logici sono ormai argomenti che attingono a considerazioni empirico-razionali, a controlli storico-sociali ed a 
conferme comparatistiche.  
452 DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2007, I, 100. 
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polemica attorno alla legittimazione politico - democratica della Corte costituzionale, per 
attribuirvi quelli, tutto sommato più pacati, di un’esigenza pratica, ossia la richiesta di 
coerenza del sistema. Insomma, sembrerebbe proprio che la nuova lettura della riserva di 
legge, nella sua dimensione sostanziale, e il riconoscimento di una democrazia costituzionale 
possano generare una rinnovata fiducia nella funzione di controllo della Corte, ammettendo 
la possibilità di uno spazio per interventi normativi creativi.  
Ovviamente si tratta pur sempre di una funzione da esercitare nei limiti della stretta 
necessità e nel rispetto di precise regole, solo allorquando tali interventi siano «a rime 
obbligate»453, così da limitarsi a correggere le intemperanze legislative, in un gioco 
cooperativo e non sostitutivo del potere legislativo proprio del Parlamento (v. retro §, prima 
parte, 1.9, in cui si era già sottolineato l’intervento a rime obbligate della Corte in merito al 
delicato bilanciamento dell’elemento “tempo” attraverso il giudizio di ragionevolezza). 
 
2.4. L’oggetto di controllo costituzionale nella distinzione tra disposizione e 
norma 
Grazie alla nuova lettura della riserva di legge ed al riconoscimento della democrazia 
costituzionale, è possibile ammettere l’esistenza di uno spazio, nell’ambito del controllo di 
legittimità, per interventi normativi creativi da parte della Corte costituzionale. Naturalmente, 
l’esercizio di tale potere deve avvenire nel rispetto di precise condizioni (anche se quando 
vengono in ballo i principi della Costituzione, tali condizioni possono rivelarsi 
sorprendentemente «flessibili»454). Costituisce, quindi, ormai un dato di fatto che, nell’ambito 
del controllo di legittimità, il giudice delle leggi crea diritto e lo fa, in certa misura, 
sovranamente. È chiaro pertanto che, di fronte a tali scenari di discrezionalità, il penalista non 
dovrebbe allarmarsi se la decisione della Corte presenta eventualmente un contenuto 
innovativo, in sintonia con lo spirito garantistico che ispira e, quindi, taglia trasversalmente 
tutte le disposizioni costituzionali in materia penale455. 
Per quanto concerne le modalità con cui la Corte esercita tale potere normativo, è 
opportuno richiamare la nota distinzione tra “norma” e “disposizione”456. Mentre, le 
disposizioni esprimono la proposizione linguistica del testo; le norme invece, esprimono la 
regola giuridica deducibile, in quanto esse «lungi dal configurarsi come un elemento 
dell’atto, ne stanno fuori, quali entità staccate ormai dalla loro fonte, cioè dall’atto che le ha 
                                                           
453 Secondo la nota formula di CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Cedam, 1984, 407 ss., il quale, nel 
ritenere ammissibili tutti i tipi di sentenze (interpretative di accoglimento, ma anche di accoglimento parziale, 
additive, riduttive e sostitutive), riteneva che anche in quest’ultime ipotesi, la Corte non crea, essa, liberamente 
(come farebbe il legislatore) la norma, ma si limita ad individuare quella - già implicita nel sistema, e magari 
addirittura ricavabile dalle stesse disposizioni costituzionali di cui ha fatto applicazione - mediante la quale riempire 
immediatamente la lacuna che altrimenti resterebbe aperta nella disciplina della materia. V. ID., La Corte 
costituzionale ha vent'anni, in AA.VV., La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale. Bilancio di 
vent'anni di attività, Bologna 1978, 84. 
454 DI GIOVINE – VENEZIANI, Norme penali di favore e controllo di costituzionalità, in Criminalia, 2007, 223. 
455 In questo senso, v. MANES, Attualità e prospettive del giudizio di ragionevolezza in materia penale, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 2007, 739 ss. 
456 La distinzione tra disposizione e norma risale a CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Cedam, 1984, 
41. Amplius, ID., (voce) Disposizioni (e norme), in Enc. Dir., XIII, Giuffrè, 1964, 195 ss. e ID., Le sentenze 
interpretative della Corte costituzionale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1967, 2 ss. Invero, già ASCARELLI, 
Giurisprudenza costituzionale e teorie sull’interpretazione, in Riv. dir. pubbl., 1950, I, 351, distingueva tra testo, 
suscettibile di interpretazioni diverse, e norma, che è l’espressione del testo. Per una rivisitazione di questi concetti 
in chiave più moderna, BIN, La Corte costituzionale tra potere e retorica: spunti per la costruzione di un modello 
ermeneutica dei rapporti tra Corte e giudici di merito, in La Corte costituzionale e gli altri poteri dello Stato, 
Torino, 1993, 8 ss., secondo cui la distinzione tra disposizioni e norme ricalca quella tra atti di potere (che constano 
di un’imposizione) ed atti retorici (che necessitano di consenso presso la comunità degli interpreti). Una critica 
all'impostazione di Crisafulli è in SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Scritti su La 
giustizia costituzionale, in onore di V. Crisafulli, Cedam, 1985, vol. I, 768 ss., che dubita della possibilità di 
distinguere le norme dalle disposizioni.  
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poste, con un proprio significato, che può in varia misura divergere, e tanto più con l’andar 
del tempo, da quello originariamente espresso dalle rispettive disposizioni, singolarmente 
considerate, poiché esso si determina in funzione dell’ordinamento complessivo, e su di esso 
perciò si riflettono altre norme a questo appartenenti»457. La disposizione può essere 
considerata, quindi, come parte di un testo non ancora confortato dall’operazione 
interpretativa; mentre la norma può essere considerata come testo già sottoposto ad 
elaborazione interpretativa rilevante.  
Attraverso l’applicazione della distinzione tra disposizione e norma, alla Consulta spetta 
il merito storico di aver elaborato, per tal via, la tesi del c.d. diritto vivente458, superando 
l’idea formalistica che risolve il diritto in un insieme, appunto, di disposizioni come enunciati 
testuali459, per ravvisarvi invece un ben più complesso intreccio di norme, quali risultanti per 
effetto della interpretazione. Ne discende il riconoscimento «che il diritto palpiti nella 
mediazione interpretativa della giurisprudenza»460. In altre parole, nel delineare la 
distinzione tra disposizione norma, si è desunto appunto che l’insieme delle norme vengano a 
determinare la formazione di un diritto vivente in continua evoluzione, che risulta più o meno 
differenziato dall’originario significato della disposizione introdotta in un certo momento 
storico dal legislatore461.  
Ora, stando a quanto stabilito dall’art. 30 l. 87/1953, in base al quale la Corte 
costituzionale dichiara illegittime le «disposizioni», il sindacato di legittimità sembrerebbe 
incentrarsi su quest’ultima, e non direttamente sulle norme giuridiche in esse contenute, 
cosicché ne deriverebbe che l’eventuale dichiarazione di incostituzionalità di una 
disposizione faccia cadere per intero il testo precettivo.  
Tuttavia, riflettendo più attentamente sulla distinzione sopra accennata tra disposizioni e 
norme, bisogna ritenere che l’indicazione di cui all’art. 30 l. 87/1953 non si deve intendere 
soltanto nel senso che la Corte possa cancellare per intero il testo legislativo o una sua parte, 
ma anche nel senso che «essa possa escludere dal testo legislativo, come incostituzionali, 
quelle disposizioni che corrispondono a certe norme (cioè regole giuridiche) 
incompatibili»462 con il dettato costituzionale. Infatti, la prassi della Corte è ormai 
consolidata nel ritenere ammissibili pronunce di incostituzionalità fondate sul presupposto di 
una certa interpretazione della disposizione, così da ritenere quest’ultima conforme a 
Costituzione se interpretata in un altro modo. Viene così dichiarata illegittima una 
disposizione in quanto contiene una norma, senza che sia necessariamente colpito per intero 
il testo legislativo.  
Si ricava da ciò che i possibili risultati di una dichiarazione di incostituzionalità su una 
norma penale sono: 1) l’ipotesi in cui la Corte cancelli in tutto o in parte un certo testo 
legislativo; 2) l’ipotesi in cui la Corte, attraverso una sentenza interpretativa di rigetto, 
conservi il testo e lo dichiari legittimo per tutti i significati da esso deducibili, tranne uno o 
                                                           
457 STILO, Gli elementi normativi del reato. Un problema di linguaggio giuridico, Roma, 2007, 30.  
458 Per tutti, ZAGREBELSKY, La dottrina del diritto vivente, in Giur. Cost., 1986, 1148 ss; MENGONI, 
Ermeneutica e dogmatica giuridica, Giuffrè, 1996, 141 ss.; GROSSI, Prima lezione di diritto, Laterza, 2006, 111. 
459 Idea alla quale innegabilmente si lega la visione illuministica della riserva di legge in materia penale (v. retro § 
2.1). 
460 DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 2007, I, 100. 
461 V. Cass. civ., S.U., 2.8.1994, n. 7194, in Corr. Giur. 1994, 1342, con commento di PIZZORUSSO.  
462 PARODI GIUSINO, Effetti della dichiarazione di incostituzionalità delle leggi penali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
1982, 941. Cfr. anche SANDULLI, Il giudizio sulle leggi, in Quad. della Giur. Cost., Milano 1967, 59. Secondo 
MODUGNO, L’invalidità della legge, I, Milano, 1970, 276, addirittura si deve affermare che «l’effetto della 
illegittimità sostanziale riguarda sempre e soltanto le norme». 
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alcuni; 3) l’ipotesi in cui la Corte, attraverso sentenze interpretative di accoglimento463, 
dichiari illegittimo il testo solo in relazione alle disposizioni che contengono una certa norma 
(«per la parte in cui…») ovvero in quanto non contengono una certa regola normativa per 
casi sostanzialmente simili a quelli disciplinati («per la parte in cui non prevede…»). 
Ma allora, se il diritto vivente è il frutto dell’interpretazione delle norme, non si può 
negare alla Corte costituzionale l’attitudine ad innovare nel momento in cui, dichiarando 
costituzionalmente illegittima una disposizione, la espunge dal sistema, facendo riespandere 
la disciplina generale. Del resto, avevamo già visto464 che le decisioni di accoglimento della 
Corte costituzionale hanno caratteristiche in parte proprie degli atti normativi ed in parte 
proprie delle decisioni giudiziali; dei primi hanno la capacità di produrre materiali normativi 
aventi rango di fonte primaria, dei secondi hanno la caratteristica di non fondarsi 
direttamente su una volontà politica tendente alla modificazione dell’ordinamento giuridico, 
ma sulla interpretazione di testi normativi già vigenti465. Né serve ricordare, ancora oggi, 
come uno degli argomenti più ricorrenti a sostegno dell’ammissibilità delle sentenze c.d. 
manipolative della Corte (v. retro §, prima parte, 1.8 e 1.9)466, fosse legato proprio alla 
constatazione che anche quelle meramente ablative producono comunque effetti normativi.   
Il vero paradosso sembra piuttosto annidarsi nel fatto che la stessa Corte costituzionale, 
antesignana nel riconoscere al giudice ordinario un ruolo normativo creativo con la citata tesi 
del diritto vivente, si è sempre invece schermita timidamente di fronte al proprio467. Ciò 
potrebbe apparire paradossale soprattutto se si tiene conto del fatto che, nell’emettere le sue 
pronunce, la Corte è in grado di assicurare una maggiore stabilità interpretativa rispetto alla 
                                                           
463 Secondo CRISAFULLI, Le sentenze interpretative della Corte costituzionale, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1967, 
14, questo tipo di sentenza non rimanda ad una possibile interpretazione della norma, deducibile più o meno 
direttamente dalla disposizione, ma «sotto veste di eliminare una norma illegittima, in realtà vi aggiunge qualcosa». 
464 V. retro §, parte prima, 1.3 in ordine alle ragioni storiche all’origine del dibattito tra efficacia ex tunc ed efficacia 
ex nunc. 
465 Sul punto, v. PIZZORUSSO, La Corte costituzionale tra giurisdizione e legislazione, in Foro it., 1980, V, 123. A 
differenza degli atti normativi, la dichiarazione di incostituzionalità produce però effetti retroattivi. Infatti, mentre 
l’abrogazione per via legislativa crea due distinte sfere di efficacia - la norma abrogata per il passato e quella nuova 
per il futuro, la declaratoria d’illegittimità costituzionale, in qualsiasi momento intervenga, elimina totalmente gli 
effetti prodotti dalla norma invalidata e, al contempo, ne impedisce una sua applicazione per il futuro. Pertanto, 
producendo effetti assimilabili all’annullamento ed avendo una validità erga omnes, la dichiarazione di 
incostituzionalità incide non solo su rapporti futuri, ma anche su fatti o rapporti verificatisi nel corso del giudizio nel 
quale è stata sollevata in via incidentale, ed è, al contempo, in grado di estinguere o di modificare una certa 
normativa con effetti che vanno oltre il singolo giudizio in questione. 
466 Tra gli altri, v. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Cedam, 1984, 407; BRANCA, Norme penali di 
favore, dall'irrilevanza al rifiuto della sentenza-legge. Commento alla sent. C. cost. 108/81, in Giur. cost., 1981, 918 
ss.; MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma, 1984, 145. Esprime perplessità a 
proposito delle c.d. sentenze manipolative, SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Scritti 
sulla giustizia costituzionale, in onore di V. Crisafulli, Cedam, 1985, vol. I, 768 ss., definendole «a contenuto 
normativo» e giungendo a prospettarne il rango di fonti-atto costituzionali e dunque la modificabilità soltanto 
attraverso la procedura rinforzata. Perplessità sul legittimo ricorso a tale tecnica sono anche in ZAGREBELSKY, La 
giustizia costituzionale, il Mulino, 1988, 302 ss. e, con specifico riferimento alla materia penale, in PUGIOTTO, 
Sentenze normative. Legalità delle pene e dei reati e controllo sulla tassatività delle fattispecie, in Giur. cost., 1994, 
4199 ss. Contra, tra gli altri, PIZZORUSSO, Il controllo della Corte costituzionale sull'uso della discrezionalità 
legislativa, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1986, 809 ss., e, con riferimento al diritto penale, ID., Le norme sulla misura 
delle pene e il controllo della ragionevolezza, in Giur. it., 1971, 192 ss.; CARLASSARE, Le decisioni 
d'inammissibilità e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, in Foro it., V, 1986, 300. 
467 V. infra § 2.7. Vero è che, come ha di recente scritto ZACCARIA, Il giudice e l'interpretazione, in Pol. Dir., 
2006, la creatività del giudice non può essere considerata come assimilabile o alternativa a quella del legislatore. Il 
giudice opera in ogni caso su un dato normativo preesistente, e la sua attività, nonostante il necessario spazio di 
movimento reso indispensabile dalla concretizzazione, viene comunque dalla legge pre-indirizzata entro binari 
obbligati. Tuttavia, secondo l’Autore una significativa eccezione è rappresentata dalla giurisdizione costituzionale 
che, più che essere giurisdizione costituzionale, è vera e propria «legislazione costituzionale». 
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magistratura ordinaria, grazie ad un più spiccato rispetto del precedente, a tutto beneficio del 
consolidamento della capacità orientativa del precetto468. 
 
2.5. La natura eterogenea degli “elementi normativi” delle fattispecie penali e il 
suo riflesso nell’interpretazione della Corte costituzionale 
Il tema della riserva di legge parlamentare e dell’ammissibilià dell’intervento 
“normativo” della Corte costituzionale incrocia, peraltro, anche il tema della integrazione 
della fattispecie penale, giacchè, come avevamo visto retro (§ 1.9 e 1.10) a proposito del 
parametro della rilevanza per le modifiche mediate, la norma incriminatrice può essere anche 
il risultato di una combinazione tra la disposizione penale ed i parametri normativi esterni da 
essa richiamati a sua eventuale integrazione. Ne discende che, nel controllare la legittimità 
delle norme penali in bonam partem, la Corte costituzionale potrebbe trovarsi a svolgere una 
funzione legislativa creativa anche nel caso in cui fosse chiamata a sindacare su tali parametri 
normativi esterni. 
Volendo intraprendere un breve excursus sulla fenomenologia del problema, è possibile 
osservare, scorrendo il catalogo dei “tipi legali” di belinghiana memoria469, che vi possono 
essere etero-integrazioni che contribuiscono alla descrizione del “tipo comportamentale” 
(Verhaltenstypus) e, soprattutto, alla definizione del “tipo di lesione valoriale” 
(Wertverletzungstypus)470 in grado di soppiantare l’autonomia strutturale della materia del 
divieto471, ovvero etero-integrazioni che si limitano a sfiorare appena il nucleo penalistico del 
precetto. Ciò comporta, ovviamente, un maggiore o minore «affaticamento»472 della riserva 
di legge a seconda che la modifica mediata abbia intaccato, o meno, nelle varie impostazioni, 
lo “scopo di tutela” (Schutzzweck) o la “direzione offensiva” (Angriffsrichtung) della 
fattispecie473.  
La posizione della Corte costituzionale in tema di “etero-integrazione sostenibile”474 
sembra essersi ormai consolidata nel riconoscere nella riserva di legge una funzione di limite 
per il parametro normativo esterno e nel lasciare alla disposizione penale base, oltre che la 
determinazione della pena, la sufficiente specificazione del fatto tipico, ossia la 
determinazione del “contenuto politico essenziale” del divieto475. La riserva di legge sarebbe 
                                                           
468 Un veloce, ma incisivo affresco delle tecniche usate dalla Corte per stabilizzare le proprie risposte è da attribuire 
a BIN, Diritti e argomenti, Milano, 1992, 147 s. Ovviamente, per contro, è possibile osservare che la scelta politica 
del giudice teoricamente non è mai irreversibile, potendo essere disattesa in gradi diversi dello stesso giudizio e da 
altri giudici in processi distinti, anche se la mancanza di legittimazione democratica dei giudici è compensata 
dall’efficacia limitata delle loro sentenze (così v. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in 
Scritti su La giustizia costituzionale, in onore di V. Crisafulli, Cedam, 1985, vol. I, 786). 
469 BELING, Die Lehre vom Tatbestand, Tübingen, 1930, § 4, 7 ss. 
470 Da questo punto di vista, nella dottrina d’oltralpe si usa distinguere tra Tatebestände mit normativen 
Tabestandsmerkmal e (vere e proprie) Blanketttatbestände: cfr., ad es., ENDERLE, Blankettstrafgesetze, Frankfurt, 
2000, 79 ss. 
471 V., al riguardo, gli ampi studi di: DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1997, 221 ss.; 
MICHELETTI, Legge penale e successione di leggi integratrici, Torino, 2006; GATTA, Abolitio criminis e 
successione di norme "integratrici": teoria e prassi, Milano, 2008.  
472 MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subordinate, tra riserva politica e 
specificazione tecnica,  in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, I, 84. 
473 Cfr. ESER, in SCHÖNKE - SCHRÖDER, Strafgesetzbuch. Kommnetar, München, 2006, § 2/26, 64 ss. 
474 L’espressione è di MANES, L’eterointegrazione della fattispecie penale mediante fonti subordinate, tra riserva 
politica e specificazione tecnica,  in Riv. it. dir. e proc. pen., 2010, I, 84. 
475 In questa direzione,  INFANTE - SALCUNI, Diritto penale del comportamento e disvelamento della necessaria 
"politicità" del giudizio degli esperti. Abbandono dell'integrazione del precetto penale ad opera di fonti secondarie 
"tecniche"?, in Annali I. Università degli Studi di Foggia, Milano, 2005, 1153 ss.; BUCCHI - NERESINI, Science 
against politics or the politicization of science? Research Agencies and the Debat over Research, in FABBRINI - 
DELLA SALA, Italy between europeanization and domestic politics, Oxford, 133 ss.; CENTONZE, Scienza 
“spazzatura” e scienza “corrotta” nelle attestazioni e valutazioni dei consulenti tecnici nel processo penale, in Riv. 
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garantita, in altre parole, «quando sia la legge ad indicarne presupposti, carattere, contenuto 
e limiti, di modo che il precetto penale riceva intera la sua enunciazione con l’imposizione 
del divieto»476. Si potrebbe dire, quindi, che la soglia oltre la quale l’etero-integrazione si 
traduce in una vera propria lesione della riserva di legge ai danni del Parlamento si assesta 
sulla distinzione tra “politica” e “tecnica”: mentre nell’ambito della prima non sarebbe 
consentito nessuna intromissione esterna, nell’ambito della seconda invece tali interferenze 
sarebbero tollerate, soprattutto per quelle materie (si pensi ad esempio in tema di stupefacenti 
o per i reati ambientali) laddove ciò si renda necessario ai fini dell’elevato grado di specialità 
tecnica richiesta477. 
Ne deriva che, anche in relazione al potere “creativo” della Corte esercitato nell’ambito 
del controllo di costituzionalità, la riserva di legge non verrebbe lesa nel caso di interventi 
sulla parte “tecnica” della norma. Vale a dire che, nel caso di un controllo di costituzionalità 
su di una disposizione penale in bonam partem che attenga alla delimitazione tecnica della 
fattispecie, la Corte ben potrebbe dichiarane l’illegittimità costituzionale, senza per questo 
violare la riserva di legge. Alla Corte sarebbe, invece, preclusa qualsiasi potestà normativa in 
ordine alla determinazione della pena ovvero sul contenuto politico essenziale del divieto. 
Quindi, qualsiasi intervento ablativo che incida sul quantum di pena e su altri aspetti 
identificativi del precetto dovrebbe ritenersi vietato. 
In conclusione, il problema sotteso al riparto di funzioni tra Parlamento e Corte 
costituzionale nella costruzione dell’illecito penale non può essere risolto solo nella 
prospettiva formale delle fonti, o solo sul fronte della separazione tra poteri e della maggior 
democraticità presuntivamente garantita dal monopolio parlamentare478, ma deve essere 
affrontato anche nella prospettiva della dimensione sostanziale della riserva di legge, tenendo 
conto cioè del ruolo e della funzione che i parametri nomativi sono chiamati ad esercitare 
nella definizione normativa del precetto. 
 
2.6. L’incostituzionalità formale e l’incostituzionalità sostanziale 
Per valutare il problema degli effetti della dichiarazione di incostituzionalità di una legge 
penale in bonam partem in relazione al profilo della riserva di legge occorre considerare il 
modo in cui la sentenza della Corte incide sulla legge ed i rapporti che questa aveva 
instaurato con la normativa anteriore. In effetti, la possibilità per la Corte di sindacare su tali 
leggi, attraverso il ricorso a varie forme di pronunce di illegittimità, dipende dal diverso 
modo in cui tali leggi possono contrastare con i valori costituzionali.  
In questo senso, si parla di c.d. “incostituzionalità formale” quando si fa riferimento 
all’incostituzionalità per vizi attinenti al mancato rispetto delle procedure indicate dalla 
Costituzione per l’emanazione degli atti aventi forza di legge. Di fronte ad una 
                                                                                                                                                        
it. dir. e proc. pen., 2001, 1232 ss.; SCHMITT, Begriff des politischen, trad. it., Il concetto di 'politico', in ID., Le 
categorie del politico, Bologna, 1972, 108 ss. 
476 Corte cost. 11.6.1990, n. 282, in Foro it., 1991, I, 3020 ss., con nota di ALBEGGIANI, Riserva di legge e 
determinazione dei soggetti attivi di un reato proprio; in Riv. it. dir. e proc. pen., 1991, 989 ss. Nello stesso senso, 
già Corte cost. 5.7.1971, n. 168, che dichiarò infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 650 c.p. 
477 In realtà, sul carattere «solo apparentemente neutrale» delle valutazioni tecniche rimesse alla fonte 
amministrativa in materia di ambiente cfr. già CATENACCI, La tutela penale dell'ambiente. Contributo all'analisi 
delle norme penali a struttura "sanzionatoria", Padova, 1996, 191 ss., il quale sottolinea infatti che la compatibilità 
con la riserva di legge, nelle ipotesi di norme penali in bianco richiamate in chiave di specificazione tecnica, 
presuppone «che quanto meno i parametri fondamentali alla stregua dei quali una tale specificazione va effettuata, 
siano, a loro volta, predeterminati dalla legge ordinaria (non importa se dalla stessa norma incriminatrice o da 
altra norma), o comunque ricavabili entro una cornice di possibilità sufficientemente tassativa», in modo che questa 
e non l’atto amministrativo chiarisca ed esaurisca il significato politico fondamentale dell'incriminazione, senza che 
possano essere contrabbandate come “tecniche”, e per ciò solo giudicate legittime, valutazioni di opportunità politica 
surrettiziamente lasciate al potere discrezionale dell'Autorità. 
478 V. retro § 2.1. 
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incostituzionalità formale, la Corte dovrebbe di regola dichiarare l’illegittimità dell’intero 
testo di legge e di tutte le disposizioni in esso contenute, essendo viziato l’atto legislativo nel 
suo iter di formazione, piuttosto che il contenuto normativo dell’atto479. Questo effetto, da un 
punto di vista penalistico, potrebbe apparire forse esagerato, comportando in alcuni casi un 
vero e proprio rischio di vuoto legislativo480, con la mancanza di disposizioni incriminatici 
per fatti che violano beni in ordine ai quali si avverte l’esigenza di tutela penale. Tale 
considerazione è certamente fondata e la preoccupazione che esprime è apprezzabile, 
tuttavia, ponendosi da una differente prospettiva giuspubblicistica, si avverte come non sia 
possibile ammettere che la produzione di atti normativi avvenga seguendo un iter diverso da 
quello indicato dalla Costituzione. L’inosservanza di queste procedure, infatti, implica 
gravissime deficienze del testo legislativo, che possono consistere nell’impossibilità di 
riconoscere nel disposto normativo un’espressione della volontà della maggioranza, nella 
lesione dei diritti di controllo da parte delle minoranze, nella mancata partecipazione di tutti 
gli organi che devono concorrere per la formazione dell’atto ovvero nella mancanza di 
adeguata pubblicità del provvedimento, quando questo non sia portato a conoscenza dei 
cittadini in quelle forme che assicurano il rispetto sia della certezza del diritto che della 
garanzia dei diritti dei singoli. 
Si parla, invece di c.d. “incostituzionalità sostanziale” allorquando la disposizione penale 
o una sua specifica interpretazione entri irrimediabilmente in conflitto, per il suo scopo, con 
la tutela di beni giuridici predisposta dalla Costituzione, ovvero allorquando il bene giuridico 
oggetto di tutela della norma penale contrasti con altri prevalenti beni di rilevanza 
costituzionale per il modo in cui l’incriminazione è effettuata. In tali casi, essendo insanabile 
la ragione del contrasto tra la norma penale e la Costituzione, la Corte di regola dovrebbe 
eliminare le parti del testo legislativo colpite specificamente dal vizio, eventualmente 
adottando anche sentenze “manipolative” (di incostituzionalità parziale, interpretative di 
rigetto, additive ecc..)481, in relazione alle quali si è appunto parlato di vere e proprie sentenze 
“normative”.  
Dopo aver così distinto le ipotesi di incostituzionalità formale da quelle di 
incostituzionalità sostanziale482, restano poi da esaminare i poteri della Corte a seconda del 
                                                           
479 V. GIANNINI, Illegittimità degli atti normativi e delle norme, in Riv. sc. giur., 1954, 48 ss., il quale, dopo aver 
distinto tra atto normativo – procedimento fonte e norma giuridica – statuizione, afferma che esistono vizi 
riguardanti l’atto normativo e vizi riguardanti la norma.  
480 Il concetto di vuoto legislativo, a rigore, non può essere formulato sul piano strettamente giuridico poiché, se 
nessuna norma prevede un fatto come illecito, vi è una norma permissiva che lo qualifica lecito: in entrambi i casi 
esiste una disciplina giuridica per il fatto che si considera. V. KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die 
rechtswissenschaftliche Problematik, Wien, 1934; trad. it. Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino 1967, 245, 
481 Secondo GUARINO, Le sentenze costituzionali manipolative, in Dir. e giur., 1967, 433, le sentenze manipolative 
sono quelle che lasciano intatte le disposizioni, dichiarando però illegittimi, alcuni significati da esse deducibili. 
Secondo l’Autore – ormai nettamente minoritario - tali sentenze non sarebbero vincolanti perché la Corte 
costituzionale non avrebbe il monopolio dell’interpretazione del diritto. Sul passaggio dalla dimensione formale 
dell’inammissibilità per irrilevanza, alla valutazione nel merito della infondatezza, v. BRANCA, Norme penali di 
favore: dall’irrilevanza al rifiuto della sentenza-legge, nota a sent. Corte cost. 7 maggio-25 giugno 1981, n. 108, in 
Giur. cost., 1981, 908 ss. 
482 Per la distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali v. VIRGA, Diritto costituzionale, Milano, 1976, 591 ss., 
secondo cui i primi derivano dalla violazione di norme costituzionali sul procedimento legislativo e la ripartizione 
delle competenze tra organi legislativi; mentre i secondi derivano dal contrasto con i principi costituzionali. In senso 
conforme, v. TREVES, Principi di diritto pubblico, Torino, 1971, 285 ss. e MARTINES, Diritto costituzionale, 
Milano, 1978, 471 ss. Secondo CRISTIANI, Sulla natura dei giudizi di legittimità costituzionale in rapporto alla 
successione di leggi penali, in Riv. pen., 1955, I, 173 ss., non si può accettare la tesi di chi, fondandosi su tale 
distinzione, attribuisce al giudice ordinario un potere di controllo diretto sulla validità formale delle leggi (così 
ROSSI, Il sindacato di legittimità costituzionale delle leggi penali, in Riv. it. dir. pen., 1952, 427 ss.). Contra, 
suggestiva la tesi di KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Wien, 
1934; trad. it. Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino 1967, 245, secondo cui i casi di incostituzionalità sono 
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modo in cui la legge penale in bonam partem della cui costituzionalità si dubita si pone 
rispetto alla normativa previgente.  
Nel caso di un giudizio di costituzionalità su di una legge meramente abrogatrice, non 
sembra possibile che la Corte rilevi l’illegittimità totale per ragioni sostanziali, attinenti cioè 
al contenuto della legge, dato che, ammesso che il legislatore abbia l’obbligo di tutelare 
penalisticamente alcuni valori fondamentali, egli non potrebbe essere tenuto a tutelarli in un 
determinato modo piuttosto che in un altro (v. amplius sugli obblighi di penalizzazione infra 
§, parte terza, 2.3). Resterebbe, comunque, ferma la possibilità per la Corte di dichiararne 
l’illegittimità per ragioni formali.  
Certamente più complesso è, invece, il caso di un giudizio di costituzionalità su di una 
legge che non abroga, ma semplicemente modifica in mitior una precedente norma 
incriminatrice. Innanzitutto, anche in questo caso la legge più favorevole potrebbe essere 
dichiarata incostituzionale per ragioni formali, con conseguente annullamento dell’intero 
provvedimento. Una legge più favorevole, poi, potrebbe essere dichiarata incostituzionale 
anche per ragioni sostanziali, laddove la nuova normativa introduca un’intollerabile dispartià 
di trattamento tra le ipotesi previste dalla legge ed altre, da essa non contemplate, che pure 
presentano caratteristiche simili483. In questi casi, la Corte ben potrebbe ricorrere infatti ad 
una dichiarazione di parziale illegittimità della legge in bonam partem «per la parte in cui 
non comprende» ipotesi analoghe. 
Sin qui si è considerato quanto accade quando la Corte costituzionale dichiari 
l’illegittimità di una norma che abroghi semplicemente una preesistente norma incriminatrice 
oppure modifichi in senso favorevole una disposizione già esistente, senza cancellare le 
figure criminose da quest’ultima previste. Ma cosa accade nell’ipotesi in cui la Corte si trovi 
a giudicare su di una nuova legge che regoli in modo del tutto nuovo e differente una certa 
materia, introducendo ipotesi normative, non riconducibili direttamente a figure preesistenti, 
che realizzino un nuovo quadro di tutela? Ebbene, ferma restando la capacità, anche in questo 
caso, di dichiararne l’illegittimità per ragioni formali, la Corte potrebbe dichiararne 
l’illegittimità anche per ragioni sostanziali, purchè lo faccia non attraverso un puro e 
semplice annullamento («dato che la Corte non può impedire al legislatore di cancellare 
certe figure di reato»484), ma attraverso una dichiarazione di parziale illegittimità, dovuta al 
fatto che non vengono abrogate anche altre disposizione preesistenti («per la parte in cui non 
prevede l’abrogazione di…») che la Corte ritiene non possano coesistere con la nuova 
normativa penale.  
 
2.7. Il primo orientamento della Corte costituzionale: l’esclusione tout court di 
ogni ius superveniens mitior dal vaglio di costituzionalità 
In ordine al sindacato costituzionale sulle norme penali in bonam partem, la 
giurisprudenza della Consulta ha adottato inizialmente un orientamento che potremmo 
definire di self restraint485. Infatti, la Corte ha reiteratamente escluso in un primo momento la 
possibilità di un sindacato di costituzionalità su tali norme penali, richiamando precisamente i 
limiti imposti dal principio di riserva di legge e fondando le proprie decisioni su questo 
confine delle sue attribuzioni. Così, dalla famosa sentenza in tema di aborto del 25.6.1981, n. 
                                                                                                                                                        
riconducibili a vizi formali, dovuti al fatto che, nell’emanare una norma che contrasta con una altra norma di grado 
costituzionale non si è seguita la speciale procedura rinforzata prevista. 
483 In questo senso, v. PARODI GIUSINO, Effetti della dichiarazione di incostituzionalità delle leggi penali, in Riv. 
it. dir. e proc. pen., 1982, 954 ss.  
484 PARODI GIUSINO, Effetti della dichiarazione di incostituzionalità delle leggi penali, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
1982, 965. 
485 In senso favorevole a quello che era l’orientamento tradizionalmente rigoroso della Corte in materia penale, tra 
gli altri, v. PALADIN, Corte costituzionale e principio generale d’eguaglianza, in Giur. cost., 1984, 253 ss.; 
VASSALLI, I principi generali del diritto nell'esperienza penalistica, in E.N.P.D.E.P., 1992, 752. 
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108486 in poi487 (v. infra §, parte terza, 2.3), la Corte costituzionale ha escluso chiaramente 
l’ammissibilità del sindacato sulle norme penali in bonam partem, individuando nel principio 
di legalità, di cui all’art. 25, 2° co., Cost., una nuova «barriera processuale»488.  
A sostegno di tale orientamento restrittivo, si richiamava il ruolo meramente orientativo 
della Costituzione nella scelta sul modo di tutelare i beni giuridici, anche laddove essa 
sembra espressamente prevedere lo strumento sanzianatorio penalistico489. Respingendo così 
le tesi sugli obblighi costituzionali di incriminazione (v. amplius infra §, parte terza, 2.6), la 
Corte riteneva che fosse di esclusiva spettanza della discrezionalità legislativa la scelta sul 
prevedere o meno una fattispecie di reato – oltre che sulla determinazione del quantum di 
pena e sui limiti di tipizzazione del fatto - per tutelare un determinato bene giuridico. Ed, 
infatti, si motivava che: o il legislatore omette completamente di dare tutela penale al bene 
giuridico in rilievo (ed allora - è normale - non potrà nemmeno individuarsi la norma della 
quale denunciare l’illegittimità), ovvero nell’esercizio della sua discrezionalità, ne prevede 
una tutela penalistica solo parziale, entro determinati limiti o a determinate condizioni.  
Senonché, mentre nell’ordinamento tedesco, la Corte costituzionale ha espressamente il 
potere di dichiarare l’illegittimità e al contempo emanare una disciplina penale di carattere 
provvisorio in armonia con l’eventuale obbligo costituzionale di incriminazione, si riteneva 
invece che nell’ordinamento italiano la Corte costituzionale non potesse colmare i vuoti della 
legislazione penale ordinaria. Infatti, l’espansione della norma incriminatrice ad opera 
dell’intervento “normativo” della Corte sarebbe frutto di una potestà punitiva che la 
Costituzione riserva espressamente solo al legislatore. In una prospettiva interpretativa 
strettamente rigorosa dell’art. 25, 2° co., Cost., quando afferma che «nessuno può essere 
punito», ne discendeva perciò la sottrazione dalle attribuzioni della Corte, non della materia 
penale in quanto tale, ma degli interventi vicari nella direzione del “punire”. Del resto, il 
reiterato richiamo nelle sentenze della Consulta alla discrezionalità legislativa, garantita dalla 
riserva di legge, confermava appunto il radicato convincimento circa l’impossibilità di 
annoverare le proprie sentenze di accoglimento - anche se manipolative - tra le fonti del 
diritto gerarchicamente pari-ordinate agli atti legislativi490.  
Si può così comprendere come il reale fondamento di tale orientamento restrittivo della 
Corte è rinvenibile, non tanto nella vigenza del principio della riserva di legge, giacchè se 
così fosse la situazione non sarebbe differente per tutte le altre materie che la Costituzione 
                                                           
486 Corte cost., sent. 25.6.1981, n. 108, in Dir. eccl., 1982, II, 148. Nella citata sentenza, la Corte era stata chiamata a 
giudicare sulla legittimità della nuova normativa in tema di interruzione volontaria di gravidanza introdotta dalla l. 
22.5.1978, n. 194 («Norme per la tutela sociale della maternità e sull'interruzione volontaria della gravidanza»), in 
relazione a fatti commessi sia anteriormente sia successivamente all’entrata in vigore della nuova normativa, 
compiute in ogni caso entro i primi tre mesi della gestazione. 
487 Per la giurisprudenza costituzionale successiva sempre nel senso di escludere che la Corte costituzionale 
possa introdurre in via additiva nuovi reati o che l’effetto di una sua sentenza possa essere quello di ampliare o 
aggravare figure di reato già esistenti, trattandosi di interventi riservati in via esclusiva alla discrezionalità del 
legislatore v. ex plurimis Corte cost., sent. 23.11.1998, n. 392 in tema di rifiuti; Corte cost., sent. 20.7.1995, n. 411, 
per il reato di maltrattamenti di animali; Corte cost., sent. 7.6.2000, n. 183 sui requisiti per la concessione del beneficio 
della sostituzione della pena detentiva; Corte cost., sent. 13.11.2000, n. 508, in tema di vilipendio della religione dello 
Stato; Corte cost., sent. 15.12.2000, n. 580 in tema di bancarotta; Corte cost., sent. 27.2.2002, n. 49, in tema di 
evasione fiscale.    
488 BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive in malam partem: una «differenziazione 
ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA.VV., Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I 
giudizi sulle leggi, Torino 2007, 145 ss. 
489 Come nel caso dell’art. 13, 4° co., Cost: v. MARINUCCI - DOLCINI, Costituzione e politica dei beni giuridici, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 1994, 350. Sul tema, già PALAZZO, Valori costituzionali e diritto penale (un contributo 
comparatistico allo studio del tema), in L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, 
Milano, 1985, 600 ss. 
490 Sul punto, v. PUGIOTTO, Sentenze normative. Legalità delle pene e dei reati e controllo sulla tassatività della 
fattispecie, in Giur. cost., 1994, 4210.  
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riserva all’intervento del legislatore491; bensì nella particolare natura delle norme oggetto del 
sindacato di legittimità costituzionale492 e, dunque, nella necessità di riservare al momento 
politico la scelta sull’an, sul quid, e sul quomodo della punibilità. In conclusione, quindi, a 
proposito del rapporto tra i controlli di ragionevolezza con effetti in malam partem e il 
principio della discrezionalità legislativa, la posizione inizialmente assunta dalla Consulta si 
è attestata, almeno inizialmente, sulla frontiera della inammissibilità delle questioni volte a 
costituire o ad espandere le aree di rilevanza penale. 
Va da subito notato, però, che se la Corte ha da sempre attentamente vagliato le richieste 
di sentenze additive in malam partem, diversamente, ha varie volte adottato decisioni 
manipolative con effetti in bonam partem, con ciò incidendo comunque sulla discrezionalità 
del legislatore, in quanto, in ogni caso, dalle «operazioni di dettaglio e di aggiustamento 
della Corte nascono norme nuove»493. Senza poter ripercorrere in questa sede i molteplici 
passaggi e limitandoci all’orizzonte del diritto penale, basti ricordare in proposito la nota 
vicenda in tema di oltraggio494, che vale la pena qui ripercorre per sommi capi. Il giudice a 
quo aveva sollevato nel caso di specie la questione di legittimità sull’art. 341 c.p. nella parte 
in cui prevedeva, per il reato di oltraggio, il limite minimo edittale di sei mesi di reclusione, 
ritenendo la previsione di tale minimo, in contrasto con l’art. 3 Cost., giacchè - tra gli altri 
motivi - la differenza del trattamento sanzionatorio minimo ivi previsto rispetto a quello di 
cui agli artt. 594 e 61, n. 10, c.p. (ingiuria aggravata) non avrebbe trovato adeguata 
giustificazione. La Corte, ribadendo ancora una volta la spettanza al legislatore del giudizio 
sulla congruenza della pena rispetto al fatto-reato anche in relazione alla mutata coscienza 
sociale e ai principi costituzionali495, ha confermato il principio secondo cui la 
                                                           
491 Cfr. ROMBOLI - ROSSI, Giudizio di legittimità costituzionale, in Enc. dir., Agg., Milano, 2001, 532, nota 124; 
sul punto v. pure PIZZORUSSO, Sui limiti della potestà normativa della Corte costituzionale, in Riv. it. dir. e proc. 
pen., 1982, 309 ss. 
492 Cfr. PALADIN, Corte costituzionale e principio costituzionale di eguaglianza: aprile 1979-dicembre 1983, in 
Scritti in onore di Vezio Crisafulli, I, Padova, 1985, 663. L’Autore afferma che la scelta sui fatti da sottoporre a 
sanzione penale debba essere circoscritta ai soli casi «stretta necessità» e riservato al «momento politico» delle 
scelte legislative, di modo che «una certa tutela penale può risultare costituzionalmente lecita, ma non 
costituzionalmente indispensabile». 
493 Cfr. D’AMICO, Ai confini (nazionali e sovranazionali) del favor rei. Relazione introduttiva, in BIN – 
BRUNELLI -  PUGIOTTO - VERONESI (a cura di), Ai confini del “favor rei”. Il falso in bilancio davanti alle Corti 
costituzionale e di giustizia, Torino 2005,14 ss. L’Autore ritiene non condivisibile tale orientamento 
giurisprudenziale, in quanto sarebbe «del tutto evidente che una scelta sull’an, sul quid e sul quomodo della 
punibilità, lesiva dell’art. 25, comma 2, Cost., se fatta dalla Corte, avviene anche con decisioni di questo tipo, 
apparentemente riduttive, ma in realtà modificative della fattispecie penale». Tra l’altro, «la giurisprudenza 
costituzionale che, in virtù di una rigorosa concezione dell’art. 25, comma 2, Cost. esclude qualsiasi sindacato che 
comporti modifiche sfavorevoli al reo dovrebbe essere attentamente rimeditata per due ragioni: la prima è che tale 
principio risulta applicato a fattispecie molto diverse fra loro, per alcune delle quali la negazione del sindacato 
costituzionale comporta la lesione di altri valori costituzionali, apparendo inopportuna; la seconda è che, in ogni 
caso, la solidità stessa del principio viene messa duramente alla prova nei casi di fattispecie riduttive, nelle quali la 
Corte interviene modificando la norma penale, e, a maggior ragione, in casi nei quali la Corte pronuncia una vera e 
propria additiva, sia pure “mascherata”». In senso critico a tale orientamento giurisprudenziale, cfr. anche 
BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive in malam partem: una «differenziazione ingiustificata» 
da parte della Corte costituzionale?, in AA.VV., Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, 
Torino 2007, 148 ss. 
494 V. Corte cost., sent. 25.7.1994, n. 341, in Cass. pen., 1995, 25 ss., con nota di ARIOLLI, Il delitto di oltraggio tra 
principio di ragionevolezza e finalità rieducativa della pena. A rigore, la sentenza non ha suscitato unanimi 
consensi. V’è stato, infatti, chi ha lamentato un mancato rispetto dei “limiti intrinseci” al sindacato di 
costituzionalità. Ci si riferisce soprattutto a quelle parti in cui la Corte si è appellata alla generica coscienza sociale e 
ha adottato parametri di valutazione politico-criminale sulla cui base nella sostanza ha potuto anticipare modelli di 
disciplina de iure condendo, interferendo nell’autonomia valutativa del legislatore, la quale in campo penale si 
esprime non solo nella scelta delle tecniche di conformazione strutturale della fattispecie incriminatrice, ma anche 
(se non prima di tutto) nella fissazione dei livelli sanzionatori: così FIANDACA, nota red. a sent. 25.7.1994, n. 341, 
in Foro it., 1994, I, 2588. 
495 V. sul punto già Corte cost., sent. n. 109/1968; Corte cost., sent. n. 165/1972; Corte cost., sent. n. 51/1980; Corte 
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determinazione della quantità e qualità della sanzione penale sarebbe riservata 
esclusivamente alla discrezionalità legislativa. Per tali ragioni, sarebbe assolutamente 
precluso alla Corte, attraverso un eventuale intervento additivo in malam partem, rimodulare 
le scelte punitive così effettuate dal legislatore. Ciò nonostante, valutato il difetto di 
ragionevolezza nel prevedere un trattamento sanzionatorio differenziato per situazioni 
sostanzialmente assimilabili (reato di oltraggio e reato di ingiuria aggravata), la Corte ha 
adottato una pronuncia di accoglimento con effetti additivi in bonam partem, prevedendo 
cioè attraverso una sentenza ablativa una rimodulazione dei limiti edittali minimi. 
 
2.8. Il secondo orientamento della Corte costituzionale e l’introduzione della 
distinzione di categoria tra “norma penale di favore” e “norma più favorevole” 
Se, come abbiamo appena visto, il primo orientamento della Corte costituzionale in tema 
di pronunce addittive in malam partem ha escluso categoricamente qualsiasi tipo di 
intervento sul controllo di costituzionalità in virtù del principio della riserva di legge e – 
soprattutto – del rispetto della discrezionalità legislativa, le cose sono cambiate radicalmente 
con la sentenza della Corte costituzionale del 1.6.2004, n. 161 in materia di false 
comunicazioni sociali496. Con questa pronuncia, la questione dell’ammissibilità delle 
sentenze additive in malam partem ed il tema della discrezionalità del legislatore in materia 
penale si è intrecciato con la definizione delle norme penali in bonam partem 
progressivamente adottata dalla Corte costituzionale.  
Già prima del 2004497, invero, in relazione al problema del difetto di rilevanza per il 
principio di retroattività in mitius, la Corte costituzionale aveva dimostrato di distinguere 
all’interno del più ampio genus delle norme penali, due particolari species: le “norme di 
favore” e le “norme più favorevoli” (v. retro §, parte prima, 2.4). Con la nozione di “norme 
penali di favore” si sono intese quelle leggi di deroga a norme incriminatrici di portata 
generale, che siano contestualmente vigenti, mentre con la nozione di “norme penali più 
favorevoli”, si sono individuate quelle leggi che delimitano l’area di intervento di una norma 
incriminatrice, concorrendo alla definizione della fattispecie di reato. In altre parole, le norme 
di favore sono quelle norme che, in vari modi (previsione di una scriminante, di una causa di 
non punibilità, di una causa di estinzione del reato o della pena, di una circostanza attenuante 
o di una figura autonoma di reato punita in modo più mite)498, “sottraggono” una certa classe 
di soggetti o di condotte all’ambito di applicazione di altra norma, maggiormente 
comprensiva. Viceversa, le norme più favorevoli sono quelle che “delimitano” l’area di 
intervento di una norma incriminatrice, concorrendo alla definizione della fattispecie di reato. 
In questo senso, si pensi per esempio a quelle norme che restringono l’area del penalmente 
rilevante, nella quale si produce una abolitio criminis parziale, ovvero ai casi di norme che 
                                                                                                                                                        
cost., ord. n. 323/1988; Corte cost., ord. n. 127/1989. 
496 Corte cost. 1.6.2004, n. 161, in Corr. giur., 2004, 1301, con nota di CERQUA; in Guida al dir., 2004, 25, 73, con 
nota di LANZI e in Dir. pen. e proc., 2004, 1497, con nota di GIUNTA. 
497 In proposito, parlano di “norme penali di favore” e di “norme penali più favorevoli”: v. Corte cost. sent. 2.6.1983, 
n. 148 in Rass. avv. Stato, 1984, I, 205, sulla non punibilità dei componenti il Consiglio superiore per le opinioni 
espresse nell’esercizio delle loro funzioni e concernenti l’oggetto della discussione; Corte cost., sent. 2.4.1993, n. 
167, in tema di smaltimento di rifiuti; Corte cost., sent. 19.4.1993, n. 194, per lo scarico di sostanze nocive oltre i 
limiti tabellari previsti dalla legge; Corte cost., sent. 26.1.1994, n. 25, per la percezione indebita di provvidenze 
comunitarie. 
498 Mettono in evidenza MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 88 ss., come con la 
formula “norme penali di favore” la dottrina costituzionalistica «designa una classe di norme tanto ampia, quanto 
eterogenea, caratterizzata soltanto dall’effetto giuridico a favore dell’agente di escludere o di attenuare la 
responsabilità penale». 
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mitigano la risposta punitiva, in cui il legislatore interviene attenuando unicamente la 
sanzione penale connessa alla realizzazione di una specifica fattispecie legale499.  
Delle due categorie la Corte, con la citata sent. 161/2004, ha ritenuto non sindacabile la 
seconda. Quindi, il sindacato di costituzionalità è stato ritenuto ammissibile solo per le leggi 
di deroga a leggi generali o comuni, rimanendo invece sempre precluso – come in precedenza 
– per ciò che concerne le norme più favorevoli abrogatici. 
Vale la pena ripercorrere, quindi, sinteticamente il ragionamento condotto dalla Corte con 
la citata sentenza. Nello specifico, la Corte venne investita della questione di legittimità 
costituzionale degli artt. 2621 e 2622 c.c., così come modificati dal d. lgs. 11.4.2002, n. 61 
(«disciplina degli illeciti penali e amministrativi riguardanti le società commerciali, a norma 
dell’articolo 11 della legge 3 ottobre 2001, n. 366»), e dell’art. 11, 1° co., lett. a, n. 1, l. 
3.10.2001, n. 366, nella parte in cui - nel dettare i principi ed i criteri direttivi per la riforma 
della disciplina penale delle società commerciali, oggetto di delega legislativa al Governo - 
prescriveva di precisare, quanto alla nuova formulazione del reato di false comunicazioni 
sociali, «che le informazioni false od omesse devono essere rilevanti e tali da alterare 
sensibilmente la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale e finanziaria 
della società o del gruppo al quale essa appartiene, anche attraverso la previsione di soglie 
quantitative». A fronte di tale criterio direttivo, il d. lgs.  61/2002, nel riformulare gli artt. 
2621 e 2622 c.c., ha quindi escluso la punibilità sia «se le falsità o le omissioni non alterano 
in modo sensibile la rappresentazione della situazione economica, patrimoniale o finanziaria 
della società», e comunque «se le falsità o le omissioni determinano una variazione del 
risultato economico di esercizio, al lordo delle imposte, non superiore al 5 per cento o una 
variazione del patrimonio netto non superiore all’1 per cento»; sia, in ogni caso, quando il 
fatto è «conseguenza di valutazioni estimative che, singolarmente considerate, differiscono in 
misura non superiore al 10 per cento da quella corretta».  
Ad avviso del giudice a quo500, la previsione che subordinava la sussistenza del reato ad 
una alterazione «sensibile» della realtà — previsione contenuta tanto nella legge delega che 
nel decreto legislativo — avrebbe contrastato, per la sua indeterminatezza, con i principi di 
tassatività e di uguaglianza, sanciti dagli artt. 25 e 3 Cost. La formula normativa sarebbe 
risultata, infatti, talmente “astratta” che non sarebbe stato possibile attribuirle un contenuto 
                                                           
499 Per un’acuta analisi di tali norme, v. la monografia di SCOLETTA, Metamorfosi della legalità. Favor libertatis e 
sindacabilità in malam partem delle norme penali, Pavia, 2012. 
500 Essendo nelle more del giudizio sopravvenuto il d.lgs. 61/2002, modificativo delle disposizioni penali in materia 
di società, il reato di false comunicazioni sociali ascritto alla persona sottoposta alle indagini, di cui all’originario art. 
2621 c.c., risultava successivamente riconducibile alle due distinte ipotesi criminose  (di natura rispettivamente 
contravvenzionale e delittuosa), previste dai nuovi artt. 2621 e 2622 c.c., a cui risultavano applicabili le nuove soglie 
quantitative. Secondo il giudice, il combinato disposto delle due norme - le quali avrebbero delineato una 
“fattispecie a formazione progressiva”, reprimendo l’una la «dichiarazione infedele», e l’altra «la dichiarazione 
infedele a cui consegua un danno specifico e concreto per singoli soci e creditori» - avrebbe violato, inoltre, anche 
l’art. 3 Cost. in rapporto alla diversità delle risposte repressive da esse rispettivamente prefigurate, che implica il 
passaggio da un illecito contravvenzionale (art. 2621 c.c.) ad altro di natura delittuosa (art. 2622 c.c.), con 
conseguente non configurabilità della forma tentata del primo. L’identità del dolo specifico - di inganno dei soci o 
del pubblico e di ingiusto profitto - che caratterizza le due figure criminose avrebbe reso irragionevole tale scarto 
sanzionatorio, in quanto l’elemento differenziale si esaurirebbe nella rappresentazione - anche in termini di mera 
accettazione del rischio, ossia di dolo eventuale - di un danno causato a terzi (soci e creditori). Ed ancora, secondo il 
giudice rimettente, la modifica in melius del 2002 sarebbe stata incostituzionale in quanto da un lato, la natura 
contravvenzionale del nuovo reato di cui all’art. 2621 c.c. avrebbe implicato un’irragionevole disparità di 
trattamento delle false comunicazioni sociali rispetto ad altri reati di frode lesivi del medesimo interesse alla 
trasparenza del mercato (si tratta, in particolare, dei reati di aggiotaggio “comune” ex art. 501 c.p. e “speciale” ex art. 
2637 c.c., come sostituito dal d.lgs. 61/2002, configurati come delitti e puniti con la pena della reclusione fino ad un 
massimo, rispettivamente, di tre e cinque anni), mentre – dall’altro lato – la previsione della perseguibilità a querela 
per il reato di “falso con danno” ex art. 2622 c.c. non avrebbe tenuto conto del fatto che tale reato presenti una natura 
“ontologicamente plurioffensiva”, giacché posto a tutela di un interesse diffuso e indisponibile, quale quello alla 
trasparenza del mercato. 
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oggettivo, coerente e razionale: sicché, da un lato, essa avrebbe lasciato al giudice il compito, 
svincolato da ogni parametro prefissato, di darle concretezza; e, dall’altro lato, proprio per 
l’inevitabile arbitrarietà di simile operazione, avrebbe aperto la via a contrastanti soluzioni 
giurisprudenziali. Quanto poi all’introduzione delle soglie quantitative, la formulazione della 
legge delega sarebbe risultata - tanto con riferimento alle falsità e alle omissioni, che in 
relazione alle valutazioni - così generica da tradursi in una sorta di delega “in bianco”, lesiva 
come tale del precetto costituzionale dell’art. 76 Cost., alla luce della cui corretta lettura la 
legge di delegazione legislativa deve contenere i principi ed i criteri direttivi effettivamente 
idonei ad orientare l’attività normativa del Governo. La previsione di generiche «soglie 
quantitative», senza alcun parametro di riferimento, non sarebbe stata infatti idonea ad 
indirizzare in alcun modo l’attività normativa del legislatore delegato, il cui ambito di 
intervento sarebbe risultato pertanto sganciato da ogni criterio prestabilito. La determinazione 
delle soglie contenuta nel decreto legislativo, d’altro canto, proprio in quanto esulante dalla 
previsione della legge delega, avrebbe violato anche il principio della riserva assoluta di 
legge, di cui agli artt. 25, 2° co., e 76 Cost. La scelta adottata, in punto di parametrazione 
delle soglie di punibilità, sarebbe risultata in ogni caso arbitraria e contrastante con il canone 
di ragionevolezza: infatti, a fronte della finalità - che pure la relazione governativa assegnava 
alla figura criminosa in questione - di «salvaguardare quella fiducia che deve poter essere 
riposta da parte dei destinatari nella veridicità dei bilanci e delle comunicazioni 
dell’impresa organizzata in forma societaria», tramite il meccanismo delle soglie, sarebbero 
stati privati di rilievo penale fatti suscettibili di pregiudicare gravemente la capacità 
informativa delle comunicazioni sociali, con la conseguenza che la sanzione penale sarebbe 
stata esclusa pure a fronte di falsità di rilevanti proporzioni e, dunque, gravemente lesive 
dell’interesse protetto dalla norma incriminatrice. D’altra parte, i parametri stabiliti dal 
legislatore delegato - lungi dal limitarsi ad evitare la punibilità di comportamenti scarsamente 
offensivi -  si sarebbero tradotti in una “offerta di impunità” proprio per coloro che più 
abilmente, sfruttando anche le dimensioni dell’impresa, avessero posto in essere alterazioni 
assai sensibili della rappresentazione della situazione patrimoniale, economica e finanziaria 
della società. 
Con riferimento alle censure inerenti alle soglie di punibilità a carattere percentuale, la 
Corte costituzionale ha rilevato come dette questioni fossero espressamente finalizzate ad 
ottenere una pronuncia che - tramite la rimozione delle soglie stesse – avrebbe finito con 
l’estendere l’ambito di applicazione della norma incriminatrice di cui all’art. 2621 c.c. a fatti 
che, per previsione legislativa, non vi erano compresi. In altre parole, le norme oggetto del 
controllo di costituzionalità sono state ritenute dalla Corte come “norme più favorevoli” – e 
non come semplici norme derogatorie “di favore” – dato che le soglie di punibilità 
contemplate dall’art. 2621 c.c. integrano in realtà requisiti essenziali di tipicità del fatto.  
Ma la conclusione non potrebbe essere diversa per la Corte neppure qualora si aderisse 
alla tesi minoritaria che assegna alle soglie il ruolo di mere condizioni di punibilità. Nell’una 
prospettiva e nell’altra, infatti, si tratterebbe comunque di un elemento che “delimita” l’area 
di intervento della sanzione prevista dalla norma incriminatrice, e non già che “sottrae” 
determinati fatti all’ambito di applicazione di altra norma, più generale: un elemento, dunque, 
che esprime una valutazione legislativa in termini di “meritevolezza” ovvero di “bisogno” di 
pena, idonea a caratterizzare una precisa scelta politico-criminale. La Corte non potrebbe, 
dunque, pervenire al risultato richiesto dal giudice rimettente (ossia alla eliminazione delle 
sole soglie), perché ciò equivarrebbe pur sempre ad introdurre una norma incriminatrice 
diversa e più ampia di quella prefigurata dal legislatore delegante; ma dovrebbe, semmai, 
rimuovere l’intera norma (di delega e delegata), con un effetto diametralmente opposto, che 
sovvertirebbe il risultato perseguito dal giudice a quo: non più, cioè, di dilatazione 
dell’ambito di rilevanza penale delle false comunicazioni sociali, ma di esclusione totale 
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della rilevanza stessa. 
Ebbene, si può notare che la scelta della Consulta di limitare il proprio sindacato alle sole 
leggi di deroga a leggi generali o comuni che siano compresenti nell’ordinamento giuridico 
trova la sua raison d’être proprio nel rispetto del principio della riserva di legge. Nel caso di 
un giudizio di legittimità su di una norma penale di favore che introduce una deroga alla 
disciplina generale, infatti, l’effetto in malam partem che conseguirebbe da un’eventuale 
pronuncia di accoglimento non discenderebbe da un intervento additivo o manipolativo da 
parte della Corte, la quale si limiterebbe semplicemente a rimuovere la disposizione giudicata 
lesiva dei parametri costituzionali, attraverso una pronuncia dal contenuto sic et sempliciter 
ablativo. L’effetto in malam partem sarebbe semplicemente la naturale conseguenza della 
riespansione della norma generale o comune, prevista dallo stesso legislatore. Tale 
riespansione costituirebbe, dunque, una reazione naturale dell’ordinamento alla scomparsa 
della norma incostituzionale, per cui l’eventuale ablazione della norma di favore si 
limiterebbe a riportare in vita la fattispecie già oggetto di ingiustificato trattamento 
derogatorio alla norma generale, dettata dallo stesso legislatore, fermo restando, comunque, il 
divieto di applicazione retroattiva del regime penale più severo ai fatti commessi sotto il 
vigore della norma di favore rimossa (v. infra §, parte terza, 1.4). 
Differente sarebbe l’ipotesi di un giudizio di legittimità su di una norma penale più 
favorevole abrogatrice di una precedente legge. In questi casi, il sindacato della Corte 
resterebbe precluso, in quanto l’eventuale sentenza di accoglimento comporterebbe la 
reviviscenza della precedente normativa già abrogata dal legislatore, espressiva di una scelta 
di incriminazione non più attuale, con conseguente invasione del monopolio del legislatore 
sulle scelte di politica criminale.  
Tuttavia, è opportuno segnalare, fin da adesso, alcune perplessità su tale distinzione tra 
norme penali di favore e norme penali più favorevoli della giurisprudenza costituzionale. 
In primo luogo, si può notare che alla luce del criterio di specialità501 (v. infra § 2.9), non 
sempre è così agevole distinguere in concreto tra norma derogatoria e norma abrogativa. Una 
simile distinzione tra norme che “sottraggono” soggetti o condotte e norme che invece 
“delimitano” può risultare agevole in alcuni casi, conducendo ad esiti non particolarmente 
problematici: basti pensare, ad esempio, ad una fattispecie irragionevolmente discriminatoria 
ratione subiecti (sottrazione sicuramente “giustiziabile”, che richiama il “nucleo forte” 
dell’art. 3, 1° co., Cost.). Altre volte, invece, la perdurante imprecisione della distinzione può 
prestarsi ad ambiguità e ad esiti contraddittori, specie se le norme che sottraggono (come tali 
“giustiziabili”)  hanno ad oggetto classi di condotte502. Basti pensare, a titolo meramente 
esemplificativo, proprio all’ipotesi richiamata in precedenza dei reati di false comunicazioni 
sociali (artt. 2621-2622 c.c.) e, in particolare, alle soglie di rilevanza percentuali introdotte 
                                                           
501 Cfr. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori. Lezioni, IV ed., Torino, 2005, 65 ss.; VENTURA, Motivazione 
degli atti costituzionali e valore democratico, Torino 1995, 111 ss., secondo cui la motivazione delle leggi di deroga 
«diverrebbe una sorta di indicazione dei “profili” della costituzionalità, quasi a rappresentare simmetricamente 
(ma specularmente) i profili di una possibile e futura questione di incostituzionalità, già preliminarmente 
prefigurata e “contestata” (...) si immagini un Parlamento che fa “un passo avanti”, giustificando nei confronti 
della Corte (ma anche dei possibili giudici a quibus) le proprie scelte e motivando la loro (non ancora contestata) 
costituzionalità. (...) Si tratterebbe, bensì, della motivazione di (quello che ora si definisce) un bilanciamento di 
valori effettuato dal legislatore che quantomeno, fermo restando che allo stesso modo dei “profili” suddetti non 
costituirebbe un ostacolo invalicabile, renderebbe, se possibile, più “resistente” la normativa derogante, 
costringendo la Corte, che volesse argomentare diversamente, a costruire nella motivazione un diverso 
bilanciamento (e non già un suo bilanciamento tout court). (...) la motivazione possa, sempre sotto il profilo del 
giudizio sulle leggi, essere rivista quale strumento sia per favorire il controllo della Corte, sia per resistervi 
meglio». 
502 Sottolinea in questo senso la difficoltà di distinguere le due categorie concettuali di norme che “sottraggono” e di 
norme che “delimitano”: MANES, Illegittime le “norme penali di favore” in materia di falsità nelle competizioni 
elettorali. Nota a Corte cost. n. 394/2006, in www.forumcostituzionale.it. 
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con la riforma del 2002, ossia ad elementi che – se da un lato “delimitano” la fattispecie sul 
piano oggettivo, tipizzando la falsità penalmente rilevante – dall’altro, e al contempo, 
indubbiamente “sottraggono” una classe di condotte dall’applicazione della norma stessa. 
In secondo luogo, non è per nulla pacifico che una sentenza ablatoria di una legge di 
deroga salvaguardi la discrezionalità del legislatore, considerato che, a stretto rigore, anche la 
scelta di sottrarre una determinata categoria di soggetti o condotte ad una norma comune 
rientra comunque in una decisione politica relativa all’an, al quid ed al quomodo della 
punibilità503. Non si vede per quale motivo, ex adverso, nel caso di incostituzionalità di 
norme abrogatrici, la reviviscenza della norma abrogata sarebbe in grado di limitare sempre 
ed in ogni caso la discrezionalità del legislatore in materia penale: invero, la risposta 
dell’ordinamento alla pronuncia caducatoria dovrebbe essere valutata singolarmente caso per 
caso, accertando se in relazione a quella specifica fattispecie l’eventuale pronuncia di 
incostituzionalità abbia effettivamente compromesso la libertà del legislatore sulle scelte di 
politica criminale504. Inoltre, anche qualora si verificasse la reviviscenza della norma 
abrogata, resterebbe salva comunque la possibilità per il legislatore di intervenire 
tempestivamente, riappropriandosi così del monopolio sulle scelte di incriminazione505. 
Si deve considerare che sia che si ammetta la possibilità di adottare una pronuncia 
additiva in malam partem, sia che si ammetta il sindacato sulle norme di favore, in ogni caso, 
è sempre una sentenza che innesca il moto di reazione del sistema, e dunque, per tali ragioni, 
è sempre la Corte, e non il Parlamento, a compiere una scelta di politica criminale506. Se la 
Corte diventa arbitro della delimitazione dell’area di punibilità o della entità della sanzione, 
decidendo della validità o meno di norme di favore, e quindi, a contrario, dell’estensione 
delle fattispecie incriminatici, al potere legislativo viene sottratto uno spicchio di 
discrezionalità rilevante sotto il profilo punitivo. Infatti, anche una sentenza di accoglimento 
integrale è in grado di innescare delle reazioni nel sistema giuridico conseguenti alla lacuna 
normativa creatasi, provocando, in particolare, la sussunzione in una fattispecie astratta più 
generale, di tutti i fatti concreti precedentemente qualificati da norme speciali. Sia nel caso di 
reviviscenza di norme penali abrogate, sia nel caso di riespansione di leggi comuni o 
generali, in ogni caso, la risposta punitiva, pro futuro, dipende dalla sentenza della Corte 
costituzionale, in grado di innescare le diverse reazioni ordinamentali di volta in volta 
accertabili dalla giurisprudenza ordinaria mediante l’attività interpretativa. Nella sua 
assolutezza, per giunta, questo orientamento non convince neppure se si considera che, in tal 
modo, la Corte dovrebbe dichiarare tout court insindacabili tutte le norme abrogatici, anche 
laddove queste si pongano in frontale contrasto con i vari parametri costituzionali507, finendo 
per escludere in radice qualsiasi tipo di intervento sul controllo di costituzionalità di tali 
                                                           
503 Per importanti spunti di riflessione, cfr., sul punto, VENTURA, Osservazione a margine di alcune pronuncie di 
inammissibilità, in AA. VV., Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano 1988, 715 ss.; 
NICOSIA, Discrezionalità legislativa e sindacato di costituzionalità in materia di proporzione e adeguatezza allo 
scopo di sanzioni penali: un caso di “self-restraint” della Corte costituzionale, in Foro it., 1/2003, 64 ss; 
MORELLI, L’illegittimità conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettività della tutela, Soveria 
Mannelli, 2008, 79 ss. 
504 Sul punto v., fra i tanti, SORRENTINO, L’abrogazione nel quadro dell’unità dell’ordinamento giuridico, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1972, 3 ss.; FRANCO, Considerazioni sulla dichiarazione d’incostituzionalità di disposizioni 
espressamente abrogatrici, in Giur. cost., 1974, 3463 ss; CERRI, Prolegomeni ad un corso sulle fonti, Torino 2005, 
112 ss. 
505 V. CERRI, Corso di giustizia costituzionale, V ed., Milano 2008, 251. 
506 V. MARINUCCI - DOLCINI, Corso di diritto penale, I, Milano, 2001, 89 s.; BELFIORE, Giudice delle leggi e 
diritto penale. Il diverso contributo delle Corti costituzionali italiane e tedesca, Milano, 2005, 149. In senso 
contrario cfr.  ONIDA -  D’AMICO, Il giudizio di costituzionalità delle leggi. Materiali di giustizia costituzionale, I, 
Il giudizio in via incidentale, Torino, 1998, 269 ss. 
507 V. MARINUCCI, Il controllo di legittimità costituzionale delle norme penali: diminuiscono (ma non abbastanza) 
le “zone franche”, in Giur. cost., 2006, 4161. 
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norme508. È evidente, dunque, che il discorso sul rispetto della discrezionalità del legislatore 
vada probabilmente affrontato da un punto di vista diverso509. 
L’art. 25, 2° co., Cost. e l’art. 28, l. 87/1953510, precludono alla Corte di sostituirsi al 
legislatore nella valutazione nel merito delle questioni di costituzionalità, laddove queste 
comportino scelte politiche. Tuttavia, siffatto limite ha ragion d’essere solo nei casi di 
selezione fra più soluzioni, tutte costituzionalmente corrette. Viceversa, nei casi di uso 
distorto di tale discrezionalità, non si potrebbe più giustificare il rispetto della riserva 
legislativa ed il giudice delle leggi dovrebbe poter intervenire con pronunce dal contenuto 
ablatorio511. Ridefinito in tale ottica il discorso sulla discrezionalità del legislatore in materia 
penale, ne discende a cascata che la decisione della Corte di limitare il proprio sindacato alle 
sole norme penali di favore, non ha ragion d’essere in tutti i casi di esercizio della 
discrezionalità legislativa contra constitutionem. 
 
2.9. I criteri della “specialità” e della “compresenza” come discrimen in tema 
di ammissibilità delle norme di favore. Sull’applicabilità del criterio di specialità 
ex art. 15 c.p. per l’individuazione delle norme penali di favore 
Dopo aver introdotto la distinzione tra norme penali di favore e norme più favorevoli in 
relazione al sindacato di legittimità in malam partem, la giurisprudenza costituzionale ha 
continuato con alcune pronunce successive a definire meglio gli aspetti peculiari alla base di 
tale distinzione dogmatica. Si fa riferimento, in particolare, alla già citata sentenza n. 
394/2006512 (v. retro §, parte prima, 2.6 in relazione alla retroattività in mitior), con cui la 
Corte costituzionale ha avuto modo di precisare meglio e completare i principi già enunciati 
con la sent. 161/2004 sull’ammissibilità del sindacato di legittimità in malam partem per le 
norme penali di favore.  
Vale la pena di ricordare sinteticamente la vicenda in oggetto: con tale sentenza, la Corte 
ha dichiarato illegittima la norma che aveva trasformato in contravvenzione oblabile alcuni 
                                                           
508 Secondo BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive in malam partem: una «differenziazione 
ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I 
giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 154, secondo cui sarebbe veramente il colmo se «la Corte, che pure ha devoluto, sì, 
alla sola legge il potere di fissare la sanzione ma al contempo ha consentito pure che la determinazione della 
fattispecie possa avvenire anche ad opera della fonte secondaria e che dunque è sembrata intendere la riserva di 
legge di cui all’art. 25, comma 2, Cost. come una riserva di modo di disciplina, volesse rifarsi poi all’esclusività 
della competenza del legislatore nella materia penale per inferirne una speciale limitazione del proprio potere di 
adottare, in questo settore, sentenze di accoglimento parziale»; v. anche ZAGREBELSKY, La giustizia 
costituzionale, Bologna, 1988, 164 ss; PIZZORUSSO, Le norme sulla misura delle pene e il controllo della 
ragionevolezza, in Giur. it., 1971, IV, 203 ss.; BIN, Sub art. 25, in CRISAFULLI - PALADIN (a cura di), 
Commentario breve alla Costituzione, Padova 1990, 183. 
509 Propone in effetti di percorrere strade alternative, superando la tradizionale distinzione tra norme di favore e 
norme più favorevoli, per ammettere il sindacato di costituzionalità su tutte le norme penali in bonam partem e 
scongiurare il rischio di pericolose zone d’ombra nella giustizia costituzionale: LOLLO, Norme penali di favore e 
zone d'ombra della giustizia costituzionale, in federalismi.it, 29.06.2009. 
510 V. retro § 2.2 in relazione alla dimensione “formale” e alla dimensione “sostanziale” della riserva di legge. 
511 V. CAMPANELLI, Dinamica processuale ed effetti delle pronuncie, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia 
costituzionale, I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 208; BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive 
in malam partem: una «differenziazione ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA. VV., Le zone 
d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 154; ONIDA, Retroattività e controllo di 
costituzionalità della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO - VERONESI 
(a cura di), Ai confini del “favor rei”, Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Torino 2005, 
287. 
512 Corte cost., sent. 23.11.2006, n. 394, in Giur. cost., 2006, 4127, con nota di MARINUCCI e DE MARTINO; in 
Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 321, con nota di PECORELLA; in Dir. pen. e proc., 2007, 324, con nota di LA 
ROSA e in Cass. pen., 2007, 449, con nota di GAMBARDELLA. V. anche DI GIOVINE, Il sindacato di 
ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile - A proposito della sentenza n. 394 del 2006, sui «falsi 
elettorali», in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 100. 
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delitti in materia di falso elettorale (falsità nella formazione o nella autenticazione delle 
sottoscrizioni di liste di elettori o di candidati per l’elezione dei membri della Camera dei 
deputati e nelle amministrazioni comunali ex art. 100, 3° co., d.p.r. 30.3.1957, n. 361, come 
sostituito dall’art. 1, 1° co., lett. a, l. 2.3.2004, n. 61 ed ex art. 90, 3° co., d.p.r. 16.5.1960, n. 
570, come sostituito dall’art. 1, 2° co., lett. a, n. 1, l. 2.3.2004, n. 61), determinando in tal 
modo la riespansione della fattispecie generale più severa (art. 100, 2° co., d.p.r. 361/1957, 
anch’esso novellato dalla l. 61/2004), a sua volta speciale rispetto alla disciplina codicistica 
in tema di falsità materiale ed ideologica in atto pubblico ex artt. 476 e 479 c.p.  
In primo luogo, con questa sentenza, la Consulta ha avuto modo di riaffermare la propria 
precedente distinzione relativamente alle norme penali di favore, specificando che il 
principio di legalità non preclude lo scrutinio di costituzionalità, anche in malam partem, 
delle norme che stabiliscono, per determinati soggetti o ipotesi, un trattamento penalistico più 
favorevole rispetto a quello che risulterebbe dall’applicazione di norme generali o comuni513. 
In secondo luogo, la Corte costituzionale ha potuto elaborare un’altra importante 
precisazione, delimitando ulteriormente la categoria delle norme penali di favore solo a 
quelle norme che scaturiscono da un giudizio di relazione compiuto tra due o più norme 
compresenti nell’ordinamento giuridico nel medesimo momento temporale514. In altre parole, 
ad opinione della Corte, non possono essere qualificate come norme penali di favore quelle 
per le quali il raffronto viene instaurato tra una norma vigente ed una norma anteriore, 
sostituita dalla prima con effetti di restringimento dell’area di rilevanza penale o di 
mitigazione della risposta punitiva. In tal caso, infatti, la richiesta di sindacato in malam 
partem comporterebbe non già la riespansione della portata di una norma tuttora presente 
nell’ordinamento, quanto piuttosto il ripristino di una norma abrogata, espressiva di scelte di 
criminalizzazione non più attuali: operazione questa senz’altro preclusa alla Corte, in quanto 
chiaramente invasiva del monopolio legislativo515.  
La Corte ha dimostrato così, per tal via, di voler includere nella classe delle norme penali 
di favore soltanto quelle norme che si trovano in un rapporto di specialità di tipo 
“sincronico”: rapporto che si instaura cioè tra due norme che coesistono nel sistema penale 
nello stesso momento.  
La specialità sincronica non presuppone, tuttavia, che le due norme in relazione di genus 
a species siano entrate in vigore simultaneamente: non è necessario, infatti, che si tratti per 
forza di una specialità originaria (come è avvenuto nel caso, ad esempio, del falso elettorale). 
La specialità sincronica ben potrebbe essere anche sopravvenuta: in questa ipotesi la norma 
speciale si aggiunge a quella generale, senza però eliminarla dall’ordinamento. La norma 
speciale sottrae semplicemente la disciplina di alcuni tipi di fatti, prima puniti secondo la 
disciplina generale, lasciando comunque che quest’ultima continui ad essere in vigore per i 
fatti non ricompresi dalla deroga.  
Il regime applicabile alle norme poste in rapporto di specialità sincronica è disciplinato a 
livello positivo dall’art. 15 c.p., in base al quale «quando più leggi penali o più disposizioni 
della medesima legge penale regolano la stessa materia, la legge o la disposizione di legge 
speciale deroga alla legge o alla disposizione di legge generale, salvo che sia altrimenti 
stabilito». Ne discende che la norma speciale non toglie vigore alla norma generale, ma ne 
                                                           
513 V. retro § 2.8 sulla distinzione tra norme di favore e norme più favorevoli. 
514 Cfr. per tale impostazione GIUNTA, La vicenda delle false comunicazioni. Dalla selezione degli obiettivi di 
tutela alla cornice degli interessi in gioco, in Riv. trim. dir. e proc. pen., 2004, 663 ss.. L’affermazione della Corte 
costituzionale sembra trovare la sua matrice in PALAZZO,  Il principio di determinatezza nel diritto penale, Cedam, 
1979, 256, il quale all’interno di una più ampia indagine sulla determinatezza delle c.d. norme favorevoli, afferma 
che «non sembra dubbio che quello di norma favorevole è un concetto di relazione (…) la favorevolezza o la 
sfavorelezza presuppongono in ogni caso una comparazione». 
515 Più approfonditamente sul tema v. GAMBARDELLA, Specialità sincronica e specialità diacronica nel controllo 
di costituzionalità delle c.d. norme penali di favore, in Cass. pen., 2007, 474. 
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circoscrive solo l’ambito di efficacia e di applicabilità516. Il rinvio a tale criterio consente di 
individuare più agevolmente le norme penali di favore, escludendo la contemporanea 
applicazione di più disposizioni ogni qualvolta uno stesso fatto risulti, prima facie, 
sussumibile in diverse fattispecie astratte517. La Corte costituzionale potrà esercitare il 
sindacato, quindi, solo sulle norme speciali, in quanto solo quest’ultime rientrano nella 
categoria di norme “di favore”. 
Tuttavia, il principio di specialità così come regolato dall’art. 15 c.p. è stato, ed è tuttora, al 
centro di un acceso dibattito dottrinale e giurisprudenziale concernente l’individuazione dei 
caratteri e dei requisiti sulla base dei quali una legge o una disposizione di legge possa in 
effetti definirsi speciale rispetto ad un’altra. Preliminarmente, si deve osservare che la 
dottrina e la giurisprudenza non sono ancora giunte ad una posizione unitaria; invero, la 
disquisizione verte sugli ambiti di operatività del principio in esame e cioè se esso debba 
applicarsi solo all’ipotesi di integrale sovrapposizione delle fattispecie astratte concorrenti 
ovvero anche al caso in cui la sovrapposizione risulti solo parziale (v. retro, in relazione alla 
distinzione tra abolitio criminis e successione modificativa, parte prima, 2.3). 
Secondo il c.d. criterio di “sussunzione”518, una norma sarebbe speciale sia nel caso in cui 
presenti alcuni elementi che si aggiungono a quelli costitutivi della norma generale e che ne 
determinano la riduzione della sfera di applicazione (specialità per aggiunta), sia nel caso in 
cui presenti degli elementi specializzanti rispetto alla fattispecie generale, in un rapporto di 
specie a genere (specialità per specificazione)519. In entrambi i casi, il fatto concreto, qualora 
la disposizione speciale non esistesse, verrebbe ad essere sussunto in quella generale. A titolo 
meramente esemplificativo di tale specialità unilaterale, si pensi al recente caso della 
previsione di non punibilità della colpa lieve in capo all’operatore sanitario, così come 
previsto dall’art. 3, d.l. 158/12, convertito in l. 189/12, in base al quale «l’esercente la 
professione sanitaria che nello svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e 
buone pratiche accreditate dalla comunità scientifica non risponde penalmente per colpa 
lieve». Ebbene, in relazione a tale previsione, il Tribunale di Milano, sez. IX, con ordinanza 
del 21.3.2013 ha sollevato questione di legittimità, in quanto la disposizione censurata, 
                                                           
516 Secondo GALLO, Appunti di diritto penale, vol. I, La legge penale, Torino, 1999, 124, nella successione di leggi 
nel tempo ex art. 2 c.p. le regole si presentano in sequenza cronologica, mentre nell’ipotesi di cui all’art. 15 c.p., 
invece, le regole sono tutte contemporaneamente vigenti. Anche per IACOVELLO, Bancarotta fraudolenta e 
successione di leggi: la scelta tra sano pragmatismo e cattiva metafisica, in Cass. pen., 2003, 620 ss., il conflitto 
apparente di norme riguarda il rapporto tra norme coesistenti, mentre la successione di leggi si riferisce alla relazione 
di una norma in vigore e una norma che non c’è più. Più in generale, sulla relazione di specialità tra norme 
incriminatici di tipo sincronico/diacronico cfr. GAMBARDELLA, Abolitio criminis: casi e regole processuali, in 
Cass. pen., 2005, 1743. 
517 Sul tema v., per quanto riguarda la manualistica: ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte generale, XVI 
ed., Milano, 2003, 150 ss.; PALAZZO, Corso di diritto penale, Parte generale, II ed., Torino, 2006, 547 ss.; 
MANTOVANI, Principi di diritto penale, Padova, 2002, 250 ss.; PAGLIARO, Principi di diritto penale, Parte 
generale, Milano, 2003, 189 ss.; PADOVANI, Diritto penale, VIII ed., Milano, 2006, 373 ss. Nella lettura 
specialistica di settore, v. ex multis: MAGLIO - GIANNELLI, Limiti di portata delle disposizioni penali: il concorso 
apparente di disposizioni coesistenti, in Riv. pen., 1999, 929 ss.; ORICCHIO, Principio di specialità e concorso di 
norme penali, in Riv. pen., 1994, 369 ss.; FROSALI, Concorso di norme e concorso di reati, Città di Castello, 1937; 
PAGLIARO, Concorso di norme (voce), in Enc. dir., vol. VIII, Milano, 1961, 545 ss.; DE FRANCESCO, Concorso 
apparente di norme, in Dig. pen., vol. II, Torino, 1988, 416 ss. In particolare, attraverso il meccanismo previsto dalla 
disposizione in esame, il diritto penale garantisce l’applicazione della regola del ne bis in idem, per il quale il reo 
non può essere punito per più di una volta in relazione al medesimo fatto. 
518 In tal senso, v. PAGLIARO, Concorso di norme (voce), in Enc. dir., vol. VIII, Milano, 1961, 549; ANTOLISEI, 
Manuale di diritto penale, Parte generale, XVI ed., Milano, 2003, 158; MARINUCCI – DOLCINI, Manuale di 
diritto penale, Parte generale, II ed., Milano, 2006, 383; PADOVANI, Diritto penale, VIII ed., Milano, 2006, 374. 
519 Mentre nella specialità per specificazione la fattispecie generale include sempre tutti gli elementi descrittivi della 
fattispecie speciale, nella specialità per aggiunta è invece la fattispecie speciale a includere tutti gli elementi 
descrittivi di quella generale, oltre all’elemento aggiuntivo che la caratterizza. In ordine all’applicazione della 
fattispecie generale nell’ipotesi in cui quella speciale per aggiunta sia stata abrogata, si veda Cass. pen., sez. V, 
8.10.2002, n. 34622, in Cass. pen., 2003, 82, 615, con note di GAMBARDELLA e IACOVELLO. 
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escludendo la responsabilità per colpa lieve del sanitario che si attenga a guidelines e a good 
practices accreditate, introdurrebbe «una norma ad professionem delineando un’area di non 
punibilità riservata esclusivamente a tutti gli operatori sanitari che commettono un qualsiasi 
reato lievemente colposo nel rispetto delle linee guida e delle buone prassi»520. Ad opinione 
del giudice rimettente, la norma censurata sarebbe «certamente speciale (...) rispetto alla 
normativa generale previgente» ed il suo annullamento «comporterebbe il mero ripristino 
della normativa generale precedente»521. 
L’apparente linearità del criterio di sussunzione se, da un lato, risulta pienamente conferente 
nelle ipotesi di specialità unilaterale, incontra, però, dei limiti interpretativi nella più 
complessa ipotesi di specialità bilaterale, laddove entrambe le norme messe in comparazione 
presentano reciprocamente elementi aggiuntivi e/o specializzanti. Nel caso di specialità 
bilaterale, infatti, le fattispecie in successione sono legate da un nucleo normativo comune, 
ma si caratterizzano ciascuna per reciproci elementi specializzanti. In queste ipotesi, non 
riconducibili alla logica della specialità unilaterale, diventa più incerta la perimetrazione 
degli effetti abolitivi secondo il modello di giudizio tracciato dal criterio di sussunzione. In 
altri termini, nei casi di specialità bilaterale appare più complesso distinguere se vi sia una 
completa eterogeneità tra le fattispecie in successione (rapporto c.d. “di inteferenza”), con 
effetti di abolitio criminis totale, oppure se residuino spazi di continuità normativa, con esiti 
solo parzialmente abolitivi.  
Secondo un noto orientamento interpretativo,522 il concorso apparente di norme in specialità 
bilaterale si risolverebbe con l’applicazione della disposizione caratterizzata da maggiore 
specialità rispetto all’altra. La maggiore specialità dovrebbe essere individuata sulla base dei 
seguenti criteri: a) il contesto normativo in cui la norma è collocata (specialità tra leggi); b) i 
soggetti destinatari dell’obbligo penale (specialità tra soggetti); c) il maggior numero di 
elementi tipizzanti.   
Tuttavia, tale soluzione non è unanime in dottrina, giacchè alcuni autori523 sostengono che il 
concorso apparente di norme potrebbe sussistere esclusivamente quando il rapporto tra le 
fattispecie astratte si atteggi nella “specialità reciproca per specificazione” e nella “specialità 
in parte per specificazione e parte per aggiunta”, escludendolo ogniqualvolta esso si ponga 
invece nei termini della “specialità reciproca bilateralmente per aggiunta”, laddove entrambe 
le fattispecie presentano un elemento aggiuntivo rispetto all’altra.  
Viceversa secondo la giurisprudenza maggioritaria524, il rapporto di specialità bilaterale o 
                                                           
520 Trib. Milano, sez. IX (ord.), 21.3.13 (dep.), Andreata e altri, in www.penalecontemporaneo.it, con nota di 
SCOLETTA. 
521 Sennonché, come abbiamo visto, le eccezioni su norme penali di favore possano comportare valutazioni 
complesse ed intrusive anche sul merito dell’opzione legislativa. Al di là di quelli che potranno essere gli sviluppi 
della specifica questione rimessa al giudizio di costituzionalità, l’interessante eccezione di legittimità sollevata 
dall’ordinanza del Tribunale di Milano, conferma le perplessità manifestate dalla dottrina, penalistica e 
costituzionalistica, sulla “relatività” del (rigido) criterio tracciato dalla Corte costituzionale per definire i limiti 
all’ammissibilità delle pronunce di illegittimità in malam partem e, indirettamente, agli stessi poteri di sindacato 
della Corte nella materia penale: v. amplius SCOLETTA, Metamorfosi della legalità. Favor libertatis e sindacabilità 
in malam partem delle norme penali, Pavia, 2012. 
522 In tale direzione v. in dottrina CARACCIOLI, Manuale di diritto penale, Parte generale, Padova, 2005, 190. In 
giurisprudenza, ex multis, v. Cass., sez. V, 21.11.1999, in Riv. pen., 2001, 559, secondo cui «le fattispecie criminose 
previste, rispettivamente, dall'art. 648 c.p. e dall'art. 12 d.l. 3 maggio 1991 n. 143, convertito con modificazioni in l. 
5 luglio 1991 n. 197 sono tra loro in relazione di specialità reciproca. Tra le due, quindi, deve trovare applicazione 
quella caratterizzata da maggiore specialità rispetto all'altra». Si oppongono invece alla tesi che riconduce la 
specialità  bilaterale alla previsione dell’art. 15 c.p. MARINUCCI – DOLCINI, Manuale di diritto penale, Parte 
generale, II ed., Milano, 2006, 385. 
523 PADOVANI, Diritto penale, VIII ed., Milano, 2006, 377. 
524 V. Cass. pen., sez. II, 4.5.1995, n. 478, in Cass. pen., 1996, 3627, secondo cui «fra le predette norme 
incriminatrici esiste un rapporto di specialità reciproca, che non consente l'applicazione del principio sancito 
dall'art. 15 c.p., ma rende configurabile il concorso formale fra i due reati»; Cass. pen., sez. IV, 17.4.1989, n. 313, 
in Italgiure Web, rv. 181263. 
         
 164 
reciproca precluderebbe in ogni caso l’applicazione dell’art. 15 del c.p., con la conseguenza 
che il concorso tra le disposizioni incriminatrici sarebbe “formale” e non “apparente”. 
Ne deriva il conseguente rischio che, in simili ipotesi di incertezza, la giurisprudenza faccia 
ancora ricorso, in deroga ai risultati strutturali,  ai criteri valoriali per desumere aliunde la 
voluntas del legislatore storico525. In effetti, tale rischio si è concretizzato, negli ultimi anni, 
attraverso diverse sentenze che, per la definizione degli effetti intertemporali, non hanno 
adottato il modello strutturale “puro”, ma sostanzialmente hanno riprodotto le tradizionali 
cadenze retoriche della continuità del tipo di illecito e delle altre varianti del paradigma 
sostanziale-valutativo526. 
 
2.10. Il parametro della ragionevolezza per valutare la legittimità costituzionale di 
una norma penale di favore. L’oggettivizzazione del controllo costituzionale come 
strumento idoneo a limitarne la discrezionalità 
Come abbiamo già avuto modo di sottolineare527, nonostante gli sforzi ermeneutici 
compiuti dalla Corte nel definire i requisiti della specialità sincronica e della compresenza, il 
criterio prescelto per distinguere le norme penali di favore dalle norme penali più favorevoli 
è apparso comunque alla dottrina più attenta528 quanto meno “ambiguo”. In definitiva, la 
distinzione tra norme penali di favore (ossia quelle norme che “sottraggono”) e norme più 
favorevoli (ossia quelle norme che “delimitano”) non convince appieno. Fin troppo facile 
sarebbe, infatti, obiettare che la sottrazione – specie se riguarda categorie di condotte e non 
solo categorie di soggetti – passa giocoforza attraverso la delimitazione della descrizione 
legislativa, cosicché le norme che delimitano inevitabilmente allo stesso tempo sottraggono 
alla disciplina sotto-fattispecie sul piano concreto.  
Se allora si decidesse di accantonare almeno per il momento la distinzione, così come 
formulata dalla Corte, tra norme che “sottraggono” e norme che “delimitano”, e si cercasse di 
rinvenire un quid pluris nelle argomentazioni delle citate sentenze, forse si potrebbe arrivare 
a meglio comprendere il discrimen tra ammissibilità o meno del sindacato costituzionale. In 
effetti, più che una semplice distinzione dogmatica tra categorie di norme, deve piuttosto 
                                                           
525 In senso critico sulle residue aperture valoriali della sentenza Giordano, soprattutto C. PECORELLA, C’è spazio 
per criteri valutativi, cit., p. 1524 s.; ALAGNA, Tipicità e riformulazione, cit., 142 ss.; nonché MICHELETTI, La 
continuità, cit., 720 s. e AMBROSETTI, Abolitio criminis, cit., 200 ss. 
526 Nella giurisprudenza di questi anni, con diversità di sfumature e accenti, emerge ancora un diffuso utilizzo dei 
criteri sostanzialistici, cioè il riferimento al bene giuridico tutelato o al mutamento del complessivo giudizio di 
disvalore astratto del fatto, nonché al «nesso di continuità ed omogeneità», al «significato lesivo del fatto storico (...) 
riconducibile nel suo nucleo essenziale ad una diversa categoria d’illecito», al «peso tale» dell’elemento 
specializzante aggiuntivo, per fondare il giudizio di continuità/discontinuità normativa tra le norme in successione: 
cfr. Cass., Sez. V, 7.11.2008, Carpoca, in CED Cass., n. 242958, sulla modifica del reato insider trading; Cass., Sez. 
III, 18.12.2007, n. 6087, in materia di dichiarazione fiscale fraudolenta; Cass., Sez. II, 7.10.2009, n. 40988; Cass., 
Sez. II, 7.7.2009, Sylla, in CED. Cass., n. 244631, in materia illecita detenzione di prodotti audiovisivi privi del 
marchio Siae; Cass., Sez. I, 3.7.2003, Corneti, in CED. Cass., n. 226130, in materia di assunzione di lavoratori 
stranieri privi di permesso di soggiorno; Cass., Sez. II, 29.3.2007, Giraudo, in Cass. pen., 2008, 2080 e in CED. 
Cass., n. 237035, in materia di frode sportiva; Cass., Sez. V, 7.12.2005, Mangiapane, in Cass. pen., 2006, 457 ss., in 
materia di ostacolo all’esercizio delle funzioni di vigilanza; Cass., Sez. I, 22.2.2005, Erra, in CED. Cass., n. 230148, 
in materia di violenza sessuale di gruppo; Cass., Sez. I, 24.6.2004, Bisignani, in Riv. pen., 2004, 1080, in materia di 
infedeltà patrimoniale; Cass., Sez. III, 24.10.2007, Borgia, in CED. Cass., n. 238458, in materia di maltrattamento di 
animali; Cass., Sez. II, 7.6.2005, in Dir. e giust., 2005, n. 40, 94 s., in materia di usura; Cass., Sez. V, 20.2.2007, Dal 
Ben, in CED. Cass., n. 237599, in materia di successione tra fattispecie di prestiti e garanzie della società e infedeltà 
patrimoniale. 
527 V. retro § 2.9, sui criteri della “specialità” e della “compresenza” come discrimen in tema di ammissibilità delle 
norme di favore. 
528 V. per tutti gli studi approfonditi sul tema di DI GIOVINE, Il sindacato della Corte costituzionale in un caso 
facile, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, I, 100 e ID., Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale: 
primato del legislatore o del giudice?, Relazione del 17.5.2012 al Corso di perfezionamento su Convenzione 
Europea Dei Diritti dell’Uomo, organizzato dalla Camera Penale di Napoli. 
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ritenersi che la Corte intendesse richiamare l’attenzione sulla necessità che – attraverso un 
confronto comparativo con la disciplina generale – la delimitazione e/o la sottrazione previste 
dalla disciplina speciale fossero ragionevoli529.  
Orbene, in virtù del principio di legalità, tradizionalmente, la configurazione delle ipotesi 
criminose e la determinazione delle sanzioni rientrano nella discrezionalità del legislatore. 
Gli apprezzamenti in ordine alla “meritevolezza” ed al “bisogno di pena” - dunque 
sull’opportunità del ricorso alla sanzione penale  - implicano, per loro natura, tipicamente un 
giudizio politico: con la conseguenza che un sindacato sul merito delle scelte legislative è 
possibile solo ove esse trasmodino nella manifesta irragionevolezza o nell’arbitrio, come 
avviene allorquando la sperequazione normativa tra fattispecie omogenee assuma aspetti e 
dimensioni tali da non potersi considerare sorretta da alcuna ragionevole giustificazione. In 
altre parole, il rispetto della riserva di legge deve essere assicurato solo nei casi di selezione 
fra più soluzioni, tutte costituzionalmente corrette. Viceversa, nei casi di uso distorto di tale 
discrezionalità, il giudice delle leggi dovrebbe poter intervenire con pronunce dal contenuto 
ablatorio530. Ridefinito in tale ottica il discorso sulla riserva di legge del legislatore in materia 
penale, ne discende a cascata che, in tutti i casi di esercizio della discrezionalità contra 
constitutionem, la Corte ha il potere/dovere di valutarne la legittimità costituzionale. 
Certo, il giudizio costituzionale sulla ragionevolezza delle scelte di politica criminale del 
legislatore deve necessariamente svolgersi entro limiti ben precisi. Il fondato timore 
dell’interprete penalista è proprio quello di evitare infatti che – nell’ambito di tale sindacato 
sulle scelte lesiglative –, la Corte costituzionale possa sconfinare dai propri ambiti di 
competenza e cerchi di sostituire la propria valutazione politico-criminale (o la propria 
arbitrarietà) alla valutazione (o all’arbitrarietà) del Parlamento. Tali sospetti sarebbero in 
effetti condivisibili se si aderisse ad una nozione “soggettiva” della ragionevolezza, 
intendendo semplicisticamente tale parametro alla stregua di un sinonimo della 
“proporzione”531: come, ad esempio, quando essa viene usata come unico strumento 
rilevatore per giudicare il quantum di rimproverabilità del fatto532. In effetti, laddove si 
riconoscesse alla Corte un ruolo quanto meno concorrente, quanto alla formazione, con il 
legislatore nella definizione degli obiettivi della riserva di legge, la ragionevolezza intesa in 
senso soggettivo ben potrebbe essere un criterio idoneo ad operare quei bilanciamenti tra 
valori permeabili a valutazioni mutevoli nel tempo in riferimento ad una tavola di valori in 
certa misura predefinita.  
Ma così non è. Come già ricordato533, la tesi di un ruolo direttamente concorrente della 
Corte con il legislatore nella formazione della legge è stata respinta anche dagli autori più 
sensibili al tema dei rapporti tra riserva di legge e modelli di democrazia. 
Quindi, allo scopo di allontanare i sospetti di uno “sconfinamento” delle competenze 
costituzionali e di evitare che la Corte possa svolgere liberamente valutazioni di politica del 
                                                           
529 In questo senso, propone acutamente di spostare la riflessione sul giudizio di costituzionalità sulle norme penali in 
bonam partem dalla (sterile sic!) distinzione di categoria delle norme penali di favore al più proficuo giudizio sulla 
ragionevolezza: DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile, in Riv. it. 
dir. e proc. pen., 2007, I, 100. 
530 V. CAMPANELLI, Dinamica processuale ed effetti delle pronuncie, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia 
costituzionale, I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 208; BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive 
in malam partem: una «differenziazione ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA.VV., Le zone 
d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 154; ONIDA, Retroattività e controllo di 
costituzionalità della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO - VERONESI 
(a cura di), Ai confini del “favor rei”, Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Torino 2005, 
287. 
531 Sul punto v. PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto di leggi 
penali, in questa Riv. dir. it. proc. pen., 1998, 371 ss. 
532 Ha fatto scuola la già citata sentenza della Corte costituzionale n. 341/1995 in materia di oltraggio: v. retro § 2.6.  
533 V. retro § 2.2. 
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diritto in sostituzione del Parlamento si dovrebbe più opportunamente optare per 
un’accezione “oggettivizzata” del giudizio sulla ragionevolezza, riducendo il più possibile i 
margini della discrezionalità costituzionale534. Ebbene, nella citata sentenza n. 394/2006 (v. 
retro § 2.9), la terminologia utilizzata dalla Corte - nel privilegiare espressioni come 
«empirismo», «osservazione», «riscontri» - sembra proprio evocare un preciso apparato 
concettuale positivista, rinviando all’idea che a supporto della decisione sulla ragionevolezza 
o meno della scelta legislativa concorrano precisi riscontri empirico - criminologici. Tali 
riscontri sono, in effetti, indispensabili nel momento della “posizione della norma”535, posto 
che la corrispondenza tra la proposizione linguistica del testo e la realtà esterna da 
disciplinare integra quell’accezione della determinatezza che la stessa Corte costituzionale 
così puntualmente formulò nella celebre e ormai risalente pronuncia sul delitto di plagio536.  
 
2.11. Le diverse accezioni del concetto di ragionevolezza: la ragionevolezza in 
senso stretto, la giustizia e la razionalità. La ragionevolezza in concreto ed in 
astratto 
Abbiamo evidenziato la portata ed i limiti del principio della riserva di legge nella sua 
accezione sostanziale, alla luce del restyling dottrinale che ha interessato il ruolo del 
Parlamento e della Corte nel processo di formazione e di controllo della fonte normativa 
primaria e che ha legittimato un ruolo sempre più attivo della seconda, e dopo aver preso le 
distanze dalla distinzione sic et sempliciter tra le norme penali di favore e le norme più 
favorevoli, così come introdotta dalla Corte costituzionale per giustificare l’ammissibilità del 
sindacato sulle prime. Non resta che affrontare più dettagliatamente il vero nucleo 
dell’argomento, ossia il tema del giudizio di ragionevolezza. Infatti, come abbiamo in parte 
già accennato, il vero discrimen per sciogliere le riserve sulla violazione del principio di 
legalità ed ammettere il sindacato costituzionale sulle norme penali in bonam partem sembra 
proprio incentrarsi su tale requisito, postulando l’ammissibilità di tale sindacato solo nel caso 
di scelte derogatorie in melius non sorrette da ragionevolezza. La Corte ben potrebbe 
valutare, quindi, la legittimità costituzionale delle norme penali in bonam partem nel caso in 
cui queste introducano un trattamento irragionevolmente discriminatorio rispetto alla 
disciplina generale. 
Si noti che la distinzione tra norme penali di favore e norme penali più favorevoli non 
deve essere comunque totalmente abbandonata: semplicemente quello che qui si propone è di 
utilizzare tale classificazione non come unico parametro per valutare l’ammissibilità o meno 
del controllo di costituzionalità, ma piuttosto come parametro “collaterale” e “sussidiario” a 
quello del giudizio di ragionevolezza. In altre parole, rimane sempre salda la conclusione a 
cui pervenuta la Consulta circa la possibilità di sindacare le norme penali di favore, ossia 
quelle norme che “sottraggono” categorie di soggetti o categorie di condotte, in quanto in tali 
casi l’effetto in malam partem che conseguirebbe da un’eventuale pronuncia di accoglimento 
non discenderebbe da un intervento additivo o manipolativo, ma sarebbe semplicemente la 
naturale conseguenza della riespansione della norma generale o comune, prevista dallo stesso 
legislatore. Semplicemente, nei casi in cui risulti invece dubbio se una norma sia una norma 
                                                           
534 Così, v. FIANDACA, Scopi della pena tra commisurazione edittale e commisurazione giudiziale, in VASSALLI 
(a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Esi, 2006, 142 ss. 
535 Con “posizione della norma” si intende il momento della formazione legislativa della disposizione, senza alcuna 
attività interpretativa da parte degli operatori del diritto. In questo senso, si rinvia alla distinzione già segnalata tra 
“disposizione” e “norma” (v. retro § 2.3). 
536 Si fa riferimento alla nota sent. 8.6.1981, n. 96 della Corte costituzionale, in Giust. pen., 1981, I, 226; in Giur. 
cost., 1981, I, 806; in Cass. pen., 1981, 1924; in Foro it., 1981, I, 1815; in  Riv. it. dir. e proc. pen., 1981, 1147 ed 
in Giust. pen., 1981, I, 226. Sulla fattispecie in considerazione, per tutti, FLICK, La tutela della personalità nel 
delitto di plagio, Milano, 1972. 
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di favore (che sottrae) ovvero una norma più favorevole (che delimita)537, giacchè tale 
distinzione poggia su di un filo interpretativo sottilissimo e non di sempre agevole soluzione, 
allora in tali ipotesi potrà arrivare in soccorso e ad integrazione il criterio di ragionevolezza. 
In tali ipotesi, non si dovrebbe più valutare se si tratti di una norma che rientra in una o 
nell’altra categoria, dato che ne risulterebbe comunque una discettazione dai labili confini, 
oltre che soggetta a variabili interpretative altamente discrezionali, ma si dovrebbe piuttosto 
valutare se si tratti di una norma derogatoria ragionevole o meno. Nel caso in cui si tratti di 
una norma che prevede un trattamento irragionevolmente discriminatorio, allora, si dovrà 
ammettere in ogni caso il sindacato costituzionale (anche nell’ipotesi in cui si ritenesse 
ipoteticamente di essere di fronte ad una norma più favorevole – e quindi astrattamente 
insindacabile), dato che il limite della riserva di legge e del rispetto della discrezionalità 
legislativa non può estendersi, come abbiamo visto538, anche al caso di esercizio di tale 
prerogativa contra constitutionem. 
Schematizzando potremmo dire, quindi, che per valutare la possibilità del sindacato su di 
una norma in bonam partem, la Corte costituzionale dovrà in via preliminare accertarsi sulla 
natura della disposizione (e non della norma: v. retro § 2.4) della cui costituzionalità si 
dubita: se si tratta di una disposizione di favore, dovrà sicuramente ritenersi ammissibile il 
sindacato; viceversa nell’ipotesi in cui si tratti di una disposizione più favorevole ovvero 
nell’ipotesi in cui vi sia incertezza sulla sua natura, dovrà aprirsi la strada ad un ulteriore 
fase, ossia quella relativa alla valutazione sulla ragionevolezza o meno del trattamento 
derogatorio. 
Così delineato il giudizio sull’ammissibilità del sindacato costituzionale sulle norme 
penali, il parametro della ragionevolezza acquista perciò importanza centrale, diventando il 
vero perno attorno cui far ruotare la tematica in oggetto: ecco, quindi, che si impone una 
analisi accurata del contenuto, della natura e dei limiti di tale giudizio.  
L’origine del sindacato di ragionevolezza risale a quando, superata l’interpretazione 
letterale dell’art. 3 Cost., che portava a sindacare solo le leggi discriminatorie in relazione ad 
uno dei sette profili enunciati dallo stesso articolo, la Corte costituzionale affermò nella nota 
sentenza n. 15/1960 che «il principio di uguaglianza risulta violato anche quando la legge, 
senza ragionevole motivo, faccia un trattamento diverso a cittadini in situazioni uguali»539. 
A partire da quel momento, l’eguaglianza diventava canone generale di controllo 
dell’esercizio della funzione legislativa e nasceva così il sindacato di ragionevolezza delle 
leggi come strumento per sindacare le scelte legislative di equiparazione o di differenziazione 
delle diverse situazioni da regolare e come canone di giudizio che trascende l’applicazione 
del principio di eguaglianza formale. Grazie alla lettura evolutiva dell’art. 3 Cost., si è aperta 
                                                           
537 Come era avvenuto ad esempio con la citata ipotesi delle false comunicazioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.), nel 
quale era dubbio se le soglie di rilevanza percentuali introdotte con la riforma del 2002 fossero norme di favore o 
norme più favorevoli. Si tratta infatti di elementi che – se da un lato “delimitano” la fattispecie sul piano oggettivo, 
tipizzando la falsità penalmente rilevante – dall’altro, e al contempo, indubbiamente “sottraggono” una classe di 
condotte all’applicazione della norma stessa; esprimendo, di fatto, una scelta di selezione frutto della medesima 
decisione politica che il legislatore compie, con diverso procedimento, quando apparentemente sovrappone due 
norme, facendo in realtà leva sulla prevalenza della lex specialis: v. retro § 2.7. 
538 V. retro § 2.10, in relazione al parametro della ragionevolezza per valutare la legittimità costituzionale di una 
norma penale di favore ed all’oggettivizzazione del controllo costituzionale come strumento idoneo a limitarne la 
discrezionalità. 
539 Corte cost., sent. 16.3.1960, n. 15, in www.giurcost.org. Il ricorso aveva ad oggetto un decreto vice 
commissionale della regione di Bolzano in cui si istituiva un concorso pubblico a cui potevano accedere 
preferenzialmente i candidati bilingui. Secondo il rimettente, la norma impugnata avrebbe violato l’art 3 Cost., il 
quale garantisce a tutti i cittadini la uguaglianza davanti alla legge, senza distinzione di razza e di lingua. Ad 
opinione della Corte, il ricorso era infondato, nel caso di specie, in quanto «è chiaro che la conoscenza delle due 
lingue é voluta come requisito attitudinale e non come indice di appartenenza a gruppi linguistici a favore dei quali 
si intendono creare privilegi; tanto più che la legge richiede la conoscenza non della sola lingua tedesca ma la 
conoscenza, con pari importanza, della lingua italiana e della lingua tedesca». 
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quindi la strada per il controllo di legittimità da parte della Corte sulle leggi suscettibili di 
porre discriminazioni irragionevoli540, per cui oltre al tradizionale vaglio sulle incriminazioni 
direttamente configgenti con il “nucleo forte” del principio di uguaglianza, il controllo di 
ragionevolezza ha consentito di sindacare eventuali asimmetrie punitive tra norme penali, 
concentrate ora sull’incongruità dell’equiparazione sanzionatoria di fattispecie diverse, ora 
sulla disparità della scelta sanzionatoria - lato sensu intesa - rispetto a fattispecie assimilabili. 
Poste, dunque, così le basi per un sindacato della Corte sulla ragionevolezza delle scelte 
legislative, sia consentita una considerazione preliminare, che vale semplicemente a 
riassumere una conclusione a cui eravamo già pervenuti541, in relazione all’opportunità di 
aderire ad un’accezione quanto più possibile “oggettivizzata” di tale giudizio. Infatti, al fine 
di ridurre i margini di discrezionalità della Corte ed evitare pericolosi “sconfinamenti”, si è 
già evidenziata la fondatezza dell’idea che, a supporto della decisione sulla ragionevolezza o 
meno della scelta legislativa, concorrano precisi riscontri empirico - criminologici.  
Dopo tale considerazione preliminare, veniamo dunque all’esame del contenuto del 
sindacato di ragionevolezza. Innanzitutto, occorre precisare che, anche se si possano 
rinvenire nella dottrina costituzionalistica molteplici elaborazioni esegetiche su tale 
concetto542, ciò nonostante sembra ci sia unanimità di consensi sui suoi contenuti minimi 
essenziali. A tal proposito, sia consentito in questa sede, richiamare la teorica proposta da 
un’illustre dottrina543, la quale fa rientrare nel concetto di ragionevolezza (in senso ampio) tra 
distinti sotto - parametri, ossia a) la “ragionevolezza” (in senso stretto); b) la “giustizia”; c) la 
“razionalità”.  
Vediamo, quindi, nel dettaglio tali sotto – parametri. 
In primo luogo, per quanto riguarda il primo elemento sub a, è opportuno chiarire che la 
“ragionevolezza” (in senso stretto) richiede il rispetto da parte della disposizione dell’intero 
sistema dei valori dell’ordinamento nel suo complesso, sia nella sua dimensione singola in sé 
e per sé considerata, sia in relazione alle altre previsioni normative esistenti. Il controllo, in 
questi casi, si deve svolgere in parte in astratto ed in parte in concreto544: in astratto perché 
esso si svolge utilizzando i riferimenti normativi già esistenti; in concreto, poiché la 
valutazione sulla loro compatibilità non può esaurirsi senza la comparazione anche con gli 
altri parametri normativi compresenti nell’ordinamento. Essa si risolve perciò in una 
                                                           
540 Sul punto la letteratura è vastissima. Ci si limita a ricordare LUTHER, Ragionevolezza (delle leggi), in Dig. disc. 
pubbl., 341 ss.; PALADIN, Ragionevolezza (principio di), in Enc. dir., Agg., I, Milano, 1997, 899 ss.; CERRI, 
Ragionevolezza delle leggi, in Enc. giur., XXV, Roma, 1991, 1 ss.; SCACCIA, in Diz. giur. dir. pubbl., Milano, 
2006, 4805 ss.; CELOTTO, Art. 3, in CELOTTO-BIFULCO-OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, Torino, 
2006, 65 ss.; MODUGNO, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli, 2007. 
541 V. retro § 2.10. 
542 A titolo meramente esemplificativo dell’aspetto “multiforme” della ragionevolezza v. SANDULLI, Il principio di 
ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Amm. soc., 1975, 1575, il quale bipartiva il vizio di 
ragionevolezza a seconda che: a) il legislatore avesse travalicato le formule elastiche assegnate dalla Costituzione al 
suo operato come confine; b) la legge fosse incoerente, individuando peraltro le sembianze di tale incoerenza nella 
contraddittorietà, nell’impertinenza o nell’inadeguatezza. Sul punto, v. anche l’approfondita analisi di CERRI, 
(voce) Ragionevolezza delle leggi, in Enc. Giur. Treccani, XXV, 1991, 1 ss., cui si rinvia anche per le valutazioni di 
diritto comparato. 
543 Ci si riferisce a ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, Il Mulino, 1988, 148 ss., il quale mette invero in 
discussione l’opinione assolutamente dominante per cui la ragionevolezza (dall’autore definita con l’espressione 
«non arbitrarietà») sarebbe una delle accezioni del principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Cost. Peraltro, precisa 
l’autore, che al di là dei dubbi in ordine alla sua fonte normativa, la concreta vigenza del principio in esame è ormai 
un dato che caratterizza in modo essenziale il nostro ordinamento e il controllo di costituzionalità che in esso si 
svolge. 
544 In dottrina, alcuni autorevoli autori, tra cui DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte 
costituzionale in un caso facile, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, I, 100, preferiscono parlare piuttosto di 
ragionevolezza “intrinseca” e ragionevolezza “estrinseca”. Riteniamo, tuttavia, che in questa sede la distinzione tra 
ragionevolezza “in senso concreto” e ragionevolezza “in senso astratto” sia più calzante ed aiuti a meglio 
comprendere il tipo di giudizio che è chiamato a compiere la Corte costituzionale. 
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valutazione globale sull’aequitas delle classificazioni legislative. Insomma, sebbene sussunti 
sotto un’unica etichetta, sembra di poter affermare che si danno due differenti usi della 
ragionevolezza in senso stretto: una ragionevolezza “in concreto”, come coerenza di una 
norma rispetto alle altre norme del sistema545, ed una ragionevolezza “in astratto”, come 
proporzione di una disposizione in sé riguardata o come corrispondenza degli effetti ai suoi 
fini. Ebbene, se la dottrina costituzionale prevalente sembra oggi preferire la seconda 
accezione546, al contrario la dottrina penalistica547 sembra, invece, aderire ad una 
interpretazione della ragionevolezza “in concreto”. Trapiantata nell’ambito penalistico, 
infatti, la ragionevolezza in astratto, come semplice proporzione, potrebbe correre il rischio 
di determinare eventuali “crisi di rigetto”548, laddove la ragionevolezza in concreto, come 
coerenza, sembrerebbe, almeno a prima vista, invece maggiormente compatibile in tale 
ambito.  
Per quanto riguarda, invece, il secondo elemento sub b, il requisito della “giustizia” implica 
una valutazione logica sulla ragionevolezza del trattamento derogatorio in mitior in base a 
criteri di giustizia a priori; la valutazione è compiuta non comparativamente, bensì attraverso 
un giudizio di adeguatezza in “assoluto”. A differenza della ragionevolezza in senso stretto, 
sulla base di tale parametro, la costituzionalità della scelta legislativa deve essere valutata 
perciò esclusivamente alla stregua di un criterio astratto, a prescindere da qualunque giudizio 
di coerenza interna all’ordinamento. In questo senso, a titolo esemplificativo si pensi alla 
recente pronuncia della Corte costituzionale in relazione al reato di guida in stato di ebbrezza 
                                                           
545 V. PALADIN, Corte costituzionale e principio generale d'eguaglianza: aprile 1979 - dicembre 1983, in Scritti su 
La giustizia costituzionale, in onore di V. Crisafulli, Cedam, 1985, vol. I, 609.; CERRI, L'eguaglianza nella 
giurisprudenza della Corte costituzionale, Giuffrè, 1976; ID., (voce) Ragionevolezza delle leggi, in Enc. Giur. 
Treccani, XXV, 1991, 1 ss. Rispetto a Paladin, l’autore abbraccia una visione più ampia della “coerenza”, calando il 
discorso sulla ragionevolezza all’interno del dibattito moderno sul diritto come terreno di esercizio di 
argomentazioni razionali. 
546 È doveroso riconoscere come all’interno delle ricostruzioni dei costituzionalisti domini questa seconda 
impostazione relativa alla ragionevolezza in astratto. In proposito, v. BIN, Atti normativi e norme programmatiche, 
Giuffrè, 1988, 276 ss., nonché ID., Note sul controllo di ragionevolezza dei termini fissati dal legislatore, in Giur. 
Cost., 1989, 2293, il quale contrappone concettualmente ragionevolezza e bilanciamento. Ma allo stesso risultato si 
perviene affermando che il principio di eguaglianza costituisce il fondamento di contraddizioni che si verificano ogni 
volta che la disciplina determini ingiustificate, arbitrarie e irrazionali discriminazioni non giustificatamene o 
ragionevolmente fondate sull’assunzione di scopi costituzionali (v. MODUGNO, Legge [vizi della], in Enc. Dir., 
Milano, XXIII, 1973, 1035 ss.) oppure quando si risolve la ragionevolezza ex art. 3 Cost. in un concetto di 
proporzionalità, e si afferma che tale giudizio, anche se non si svolge in riferimento a criteri certi e predeterminati, 
pure se resta estraneo al rigido modello logico-deduttivo, è pur sempre un giudizio di legittimità, dato che la sua 
essenziale natura di giudizio tipicamente valutativo è comune a quella di qualsiasi altro giudizio di legittimità, il 
quale sempre comporta, in misura maggiore o minore, anche la formulazione di apprezzamenti di valore (v. 
ANZON, Modi e tecniche del controllo di ragionevolezza, in ROMBOLI [a cura di], La giustizia costituzionale a 
una svolta, Torino, 1991, 35 e AGRÒ, Commento all'art. 3, in BRANCA, Commentario alla Costituzione, Bologna, 
1975, vol. I, 141 ss.). Non si discosta sostanzialmente da tale orientamento neppure chi, in tempi più recenti, ha 
suggerito una distinzione orizzontale tra strumenti diretti ad accertare la razionalità intrinseca della legge e strumenti 
che verificano la razionalità estrinseca, commisurata anche a referenti valorativi esterni all’ordine delle 
argomentazioni di diritto positivo e proiettata verso l’orizzonte del bilanciamento di valori o di considerazioni 
equitative sciolte da vincoli logici con il testo (così SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio 
costituzionale, Milano, 2000, 189). L’Autore propone in conseguenza una ripartizione tra: argomenti di razionalità 
sistematica (coerenza); argomenti di efficienza strumentale (congruenza, pertinenza, imperizia, proporzionalità, ma 
anche evidenza); argomenti di giustizia-equità. Quindi, dopo aver criticato la coerenza come parametro di razionalità 
sistematica della legge, l’Autore illustra le caratteristiche della verifica di congruenza, della proporzionalità 
(bilanciamento che si scompone in un test di necessità, concernente il problema della legittimità della limitazione di 
un diritto, e in un test di adeguatezza, che definisce la misura congrua, ragionevole di tale limitazione). 
547 Nella dottrina penalistica, traduce la ragionevolezza nel giudizio di determinatezza della norma (criterio 
apparentemente formale ma che non può prescindere da considerazioni assiologiche), LICCI, Ragionevolezza e 
significatività come parametri di determinatezza della legge penale, Milano, 1989, 10 ss. 
548 Usa questa espressione DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile, 
in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, I, 100. 
         
 170 
aggravato ex art. 186, 2° co. bis, cod. str. sulla possibilità per il giudice di merito di applicare 
il lavoro di pubblica utilità in sostituzione della pena principale. La norma, com’è noto, 
consente al giudice, sempre che non vi sia opposizione dell’imputato, di non applicare le 
pene ordinarie dell’arresto e dell’ammenda, bensì la sanzione sostitutiva del lavoro di 
pubblica utilità, di cui all’art. 54, d.lgs. 28.8.2000, n. 274. Tale norma è ritenuta “più 
favorevole” per l’imputato non solo per l’esclusione dell’eventuale pena detentiva, ma anche 
perché in caso di svolgimento positivo del lavoro di pubblica utilità, si determina l’estinzione 
del reato, la durata della sospensione della patente viene dimezzata e, soprattutto, viene 
revocata la confisca del veicolo. Ebbene la Corte – chiamata a sindacare la “giustizia” di tale 
disposizione più favorevole – ha dichiarato la manifesta infondatezza della questione, 
ritenendo ampiamente rispettato nel caso di specie il limite della ragionevolezza interna e 
sostenendo che non sia possibile negare in astratto al legislatore «la possibilità di selezionare 
per gravità i fatti rispetto ai quali è opportuna la previsione del trattamento alternativo»549. 
Da ultimo, come terzo elemento sub c del giudizio di ragionevolezza (in senso ampio), la 
Corte deve valutare la “razionalità” della scelta derogatoria, ossia deve valutare sotto 
l’aspetto concreto la legittimità della scelta non tanto sulla base del contenuto in sé della 
legge considerata, quanto piuttosto dalla circostanza che, esistendo un’altra legge, tra le due 
si determini o meno un’intollerabile contraddizione all’interno dell’ordinamento. Il 
parametro della giustizia rappresenta, dunque, un criterio relazionale di coerenza e di non 
contraddizione. 
Vale la pena di aggiungere, tuttavia, che una parte della dottrina550 ha avvertito come lo 
schema tricuspide del giudizio – distinto in ragionevolezza in senso stretto, giustizia e 
razionalità – corra il rischio di essere, a ben guardare, un semplice «mascheramento» di 
valutazioni nella sostanza più arbitrarie di quelle fondate sul mero confronto tra la 
disposizione impugnata e quella costituzionale. In proposito, è stato fatto notare come il 
bilanciamento dei valori alla base del giudizio di ragionevolezza non sia nulla più che un 
giudizio analogico e che, anzi, il richiamo all’art. 3 Cost. possa essere omesso senza alcun 
pregiudizio551, postulando un’operazione assai simile all’attività interpretativa. Ne 
discenderebbe, pertanto, che se già l’interpretazione non ha per sua natura carattere 
oggettivo, ancor meno tale carattere potrebbe essere ricercato nel bilanciamento tra valori, 
che anzi presuppone l’attività interpretativa. 
 
2.12. Il giudizio trilaterale: individuazione della ratio legis della disposizione, 
individuazione del tertium comparationis, confronto tra fattispecie impugnata e 
tertium comparationis  
Nonostante la Corte costituzionale in molte pronunce abbia esperito vari tentativi di 
schematizzazione del sindacato sulla ragionevolezza delle leggi552, è forse mancato, nelle 
decisioni della Corte, un impegno serio e costante nel cercare di sintetizzare i tratti comuni 
                                                           
549 Corte cost., sent. 24.10.2013, n. 247, in www.dirittopenalecontemporaneo.it, con nota di LEO. 
550 In questo senso, v. SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000, 189. 
551 Così, BIN, Ragionevolezza e divisione dei poteri, in LA TORRE - SPADARO (a cura di), La ragionevolezza nel 
diritto, Torino, 2002, 59. 
552 V. a titolo esemplificativo Corte cost., sent. 7.7.1981, n. 119, in dejure, in materia previdenziale; Corte cost., sent. 
13.12.1991, n. 448, in Cons. Stato, 1991, II, 1976, in materia di peculato; Corte cost., sent. 9.11.1992, n. 416, in 
Foro it., 1993, I, 10, con nota di CIPRIANI; Corte cost., sent. 20.2.1995, n. 49, in Giur. cost., 1995, 439, con nota di 
RIVELLO; Corte cost., sent., 14.4.1995, n. 126, in Giur. cost., 1995, 981, con nota di PINARDI; Corte cost., sent. 
6.12.2000, n. 549, in Dir. fall., 2001, II, 329, con nota di SCALERA, in relazione al criterio normativo di computo 
del termine per la riabilitazione del fallito; Corte cost., sent. 11.10.2000, n. 416, in Foro it., 2000, I, 3055; Corte 
cost., sent., 28.11.2002, n. 494, in Giur. cost., 2002, 6; Corte cost., sent. 22.7.2009, n. 225, in dejure; Corte cost., 
sent. 22.7.2009, n. 227, in Giust. civ., 2009, 10, I, 2091; Corte cost., sent. 30.7.2009, n. 252, in dejure; Corte cost., 
sent. 14.1.2010, n. 3, in Guida al dir., 2010, 5, 54, con nota di PISELLI. 
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delle varie argomentazioni pervenute, volto a stabilizzare i canoni di giudizio al fine di 
elaborare modelli e schemi di controllo tipici.  
Viceversa, la dottrina penale e costituzionale non si è sottratta ad un simile sforzo 
ricostruttivo ed, anzi, ha più volte lanciato un appello rivolto alla giurisprudenza 
costituzionale al fine di rendere manifeste nelle motivazioni le tecniche argomentative 
utilizzate nel sindacato di ragionevolezza. La ricerca volta all’individuazione dei parametri 
fissi e all’elaborazione di un test di giudizio è diretta, in effetti, allo scopo di mantenere 
l’operazione interpretativa del giudice costituzionale nei limiti del giudizio di legittimità, 
senza il quale – come abbiamo già avuto modo di sottolineare - sarebbe consentito alla Corte 
di svolgere qualsiasi apprezzamento sul merito della scelta politica del legislatore. 
Si ritiene, pertanto, che il giudizio trilaterale sulla ragionevolezza si debba articolare nelle 
seguenti fasi: a) la messa a fuoco della ratio legis della disposizione553; b) l’individuazione 
del tertium comparationis all’interno di una rosa di disposizioni candidabili; c) il confronto 
tra fattispecie impugnata e tertium comparationis.  
Sotto il primo punto di vista, ossia quello relativo alla ricerca della ratio legis della 
disposizione (cioè il fine che essa persegue, l’interesse che intende proteggere, il principio 
che esprime) occorre osservare che il legislatore nel disciplinare un determinato fenomeno 
materiale, compie inevitabilmente precise scelte di politica criminale. Nella ricerca della 
ratio legis della disposizione risiede, quindi, il primo “luogo” della ragionevolezza, in quanto 
si traduce nell’analisi delle motivazioni e delle ragioni che hanno indotto il legislatore a 
compiere quella precisa scelta politica. Se infatti si assume che il legislatore, nel porre la 
norma penale, opera precise scelte di valore, ne discende che la Corte costituzionale non 
potrà arrestare il suo sindacato al piano della coerenza formale delle disposizioni, ma dovrà 
inevitabilmente addentrarsi nel più insidioso terreno dei “valori”. In proposito, si deve notare 
che, in alcune occasioni, la stessa Corte costituzionale ha dichiarato l’incostituzionalità anche 
in assenza di una sostanziale disparità di trattamento tra fattispecie omogenee, allorchè la 
norma presentasse comunque «una intrinseca incoerenza, contraddittorietà od illogicità 
rispetto al contesto normativo preesistente»554 ovvero rispetto alla «complessiva finalità 
                                                           
553 Sulle difficoltà concettuali dell’indagine, nel diritto costituzionale, di recente, v. SCACCIA, Gli strumenti della 
ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000, 111 ss.; mentre nel diritto penale, v. PALAZZO, 
Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto di leggi penali, in Riv. it. dir. proc. pen., 
1998, 378, che evidenzia il carattere necessariamente valutativo dell’operazione e preferisce sostituire, al posto della 
ricerca della ratio legis, la ricerca di beni giuridici, nella speranza di conferire maggiore concretezza al giudizio. 
554 Corte cost., sent. 23.10.2000, n. 450, in Giur. cost., 2000, 5. Nel caso di specie, si dubitava della legittimità 
costituzionale dell’art. 6, d.p.r. 16.5.1960, n. 570 («testo unico delle leggi per la composizione e la elezione degli 
organi delle Amministrazioni comunali»), nella parte in cui prevedeva che non potesse essere nominato sindaco chi 
avesse parenti o affini entro il secondo grado, i quali fossero appaltatori di lavori o di servizi comunali. Secondo il 
giudice a quo la norma sarebbe stata in contrasto con gli artt. 3 e 51 Cost., perché avrebbe configurato  
irragionevolmente come causa di ineleggibilità una situazione di impedimento meno grave di quella - che costituisce 
mera causa di incompatibilità - del candidato che sia parte, in proprio, in appalti del comune. La Corte ha rilevato 
come, nel caso di specie, il quadro normativo di riferimento sia profondamente cambiato negli anni (da un lato, con 
la l. 154/1981, oggi trasfusa nel testo unico approvato con d.lgs. 267/2000, che disciplinò ex novo l’intera materia 
delle ineleggibilità e delle incompatibilità alle cariche elettive locali; dall’altro, con la l. 25.3.1993, n. 81, che sancì 
l’elezione popolare diretta del sindaco), cosicché una disposizione originariamente legittima, è diventata 
successivamente discriminatoria per via delle modifiche normative intervenute de relato. Per la precisione, la Corte 
ha sottolineato che «dal momento che la situazione di chi abbia parte in appalti del comune è oggi configurata come 
semplice causa di incompatibilità, non può ragionevolmente ammettersi che dia luogo invece ad una causa di 
ineleggibilità, non rimovibile dopo l'elezione, la circostanza, analoga ma meno grave sotto il profilo della ratio 
della causa ostativa all'assunzione della carica, consistente nell'essere prossimo congiunto di chi abbia parte in un 
appalto del comune. In altri termini, ciò che nell'originario contesto normativo si configurava come un plausibile 
aggravamento delle condizioni di eleggibilità del sindaco rispetto a quelle previste per la carica di consigliere 
comunale, oggi appare come un irrazionale, diverso e più gravoso trattamento giuridico di una circostanza 
impediente non di uguale, ma addirittura di minor peso rispetto a quella - consistente nell'essere lo stesso sindaco 
eletto titolare di un appalto per conto del comune - che dà luogo ad una semplice situazione di incompatibilità». 
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perseguita dal legislatore»555, dimostrando così l’importanza della riflessione sulla ratio 
legis nel valutare la ragionevolezza.  
Per quel che concerne la seconda fase, il giudizio di ragionevolezza è calibrato 
nell’individuazione del  tertium comparationis, ossia nella ricerca di un termine di raffronto 
individuato in una norma diversa da quella impugnata – e tuttavia appropriata, adeguata e 
omogenea rispetto a questa – al fine di valutare se la disciplina elevata ad oggetto del 
giudizio implichi o meno una irragionevole disparità di trattamento. La corretta 
individuazione del tertium comparationis conserva una notevole importanza, da un lato, per 
la sua capacità “indiziante” circa la sperequazione sanzionatoria; dall’altro lato, e soprattutto, 
per individuare con esattezza l’eventuale disciplina in grado di ridurre lo squilibrio 
sanzionatorio556. 
Occorre premettere che un uso rigoroso della ragionevolezza, che intenda limitare per 
quanto possibile valutazioni (pur condivisibili) di politica criminale, rinvia ad una verifica di 
coerenza dell’ordinamento e, dunque, presuppone che la norma destinata a fungere da 
parametro di confronto sia quantomeno vigente557. Occorre, quindi, che il tertium e la norma 
impugnata siano “normativi”, cioè ricavati dall’ordinamento vigente558.  
Il tertium comparationis può riguardare l’irragionevolezza del differente trattamento 
sanzionatorio previsto per fattispecie analoghe (casi di ingiustificata discriminazione), ovvero 
l’irragionevolezza del medesimo trattamento sanzionatorio per fattispecie non assimilabili 
(casi di ingiustificata parificazione), eventualmente, anche all’interno della medesima 
disposizione559. Il tertium comparationis può avere ad oggetto anche non il profilo 
                                                           
555 Corte cost., sent. 28.9.2000, n. 416, in Foro it., 2000, I, 3055. Il ricorso aveva ad oggetto l’art. 7, l. 23.12.1998, n. 
448, in base al quale - con riferimento esclusivamente ai rapporti tributari non ancora definiti alla data di entrata in 
vigore della legge medesima e quindi con una disposizione con efficacia unicamente retroattiva – era stata prevista 
una più favorevole disciplina delle agevolazioni fiscali per l’acquisto della prima casa, analoga a quella da anni già 
vigente a regime: ai trasferimenti a titolo oneroso di fabbricati o porzioni di fabbricati destinati ad uso di abitazione 
non di lusso, l’agevolazione fiscale competeva anche qualora l’acquirente avesse già usufruito di altre agevolazioni. 
La Corte ha ritenuto che la disposizione comportasse la lesione del principio di ragionevolezza, anche per 
contraddittorietà intrinseca tra la complessiva finalità perseguita dal legislatore e la disposizione espressa dalla 
norma censurata. Infatti, ad opinione dei giudici costituzionali, il caso in esame era «del tutto estraneo alla tecnica 
ed alle finalità del condono. Il legislatore del 1998 - accordando il cumulo e la reiterazione delle agevolazioni 
tributarie di cui si tratta - non ha inteso incentivare pagamenti dovuti e non ancora effettuati, ma soltanto dettare 
per il passato una nuova più favorevole disciplina sostanziale, al fine di saldare la normativa già vigente con quella 
precedente, e così realizzare un'uniformità di regolamentazione». 
556 In questo senso, si pensi ad esempio, all’estensione di una circostanza attenuante prevista per l’ipotesi analoga o 
più grave ovvero all’estensione della pena edittale prevista per la disposizione utilizzata in chiave comparativa, come 
nella soluzione affermata con la sentenza n. 409/1989 della Corte costituzionale. Solo nel caso della sentenza n. 
341/1994, la Corte ha provveduto a dichiarare l’illegittimità del solo minimo edittale dell’art. 341 c.p., senza indicare 
altra sanzione, e facendo “rivivere”, anche per l’oltraggio, il limite minimo previsto nel codice penale. 
557 In questo senso v. PALADIN, Corte costituzionale e principio generale d'eguaglianza: aprile 1979 - dicembre 
1983, in Scritti su La giustizia costituzionale, in onore di V. Crisafulli, Cedam, 1985, vol. I, 609, anche se 
l’inutilizzabilità, quale tertium comparationis di una norma abrogata è affermazione affatto scontata nella dottrina 
costituzionale. 
558 Inoltre, sul mutamento del tertium comparationis come fonte d’incostituzionlità sopravvenuta cfr. PINARDI, 
Scelta del tertium comparationis ed individuazione del momento dell’insorgere del vizio di incostituzionalità in un 
giudizio sulla ragionevolezza della norma impugnata, in  Giur. cost., 1995, 4302; MORELLI, Illegittimità 
costituzionale sopravvenuta (per violazione del principio di uguaglianza) alla data di entrata in vigore del tertium 
comparationis, in Giust. civ., 1993, 2325; COSMELLI, Efficacia intertemporale delle declaratorie di illegittimità 
costituzionale e situazione sostanziale: appunti in tema di “incostituzionalità sopravvenuta”, in Giur. cost., 2012, II, 
1579. 
559 Significativo che la prima decisione di accoglimento, al riguardo, abbia interessato proprio un caso siffatto: v. 
Corte cost., sent. 9.7.1974, n. 218, in dejure. Nel caso di specie, in materia di caccia di frodo, la questione di 
legittimità costituzionale riguardava l’art. 8 del r.d. 5.6.1939, n. 1016, nel testo modificato dalla l. 2.8.1967, n. 799, 
in base al quale si prevedeva lo stesso trattamento sanzionatorio, in modo identico, sia per chi non fosse assicurato 
sia per chi, pur essendo assicurato, non fosse stato in grado di darne la prova all’agente che gliene abbia fatto 
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sanzionatorio stricto sensu inteso, ma il profilo del trattamento giuridico complessivamente 
considerato, e conseguente alla diversa sanzione comminata (ad esempio, relativamente a 
talune cause estintive), ovvero da essa indipendente (ad esempio, relativamente al regime di 
procedibilità). Su tali premesse, ad esempio, la Corte ha ritenuto irragionevole la preclusione, 
per taluni reati, delle sanzioni sostitutive, viceversa applicabili a reati concernenti condotte 
lesive del medesimo interesse e più gravemente sanzionate560. 
Inoltre, si deve notare che il ruolo del tertium comparationis si colloca in una sorta di 
“scala variabile”, ove esso decresce in importanza via via che dalle questioni di mera 
correttezza logica e sistematica della disciplina legislativa si passi a quelle di valutazione 
sostanziale dell’opzione legislativa. Infatti, in alcuni casi la disomogeneità dei beni giuridici 
o dei gradi di offensività delle condotte è stata giudicata incompatibile con la equiparazione 
sanzionatoria. Così, ad esempio, nella sent. n. 26/1979 – la prima decisione di accoglimento 
sulla base del parametro di ragionevolezza concernente una ipotesi delittuosa – la Corte è 
stata chiamata a giudicare più ipotesi di parificazione sanzionatoria tra condotte eterogenee 
previste dall’art. 186 c.p.m.p.561 e ne ha decretato l’illegittimità costituzionale, denunciando 
un vero e proprio «stravolgimento dei valori messi in gioco», realizzato «anteponendo la 
disciplina militare in tempo di pace, intesa nel senso riduttivo di obbedienza e di rispetto 
dell’inferiore verso il superiore, a quel bene supremo dell’ordinamento costituzionale e 
penale, premessa naturale di qualsiasi altra situazione soggettiva giuridicamente protetta, 
che è il diritto alla vita». Peraltro, maggiori limiti – secondo la Corte – si incontrano con 
riferimento all’eventuale equiparazione sotto una medesima cornice edittale tra fattispecie di 
diverso disvalore (come nel caso delle norme a più fattispecie), ove si afferma che «al 
legislatore è consentito includere in uno stesso paradigma punitivo una pluralità di 
fattispecie diverse per struttura e disvalore, spettando in tali casi al giudice far emergere la 
differenza tra le varie condotte tramite la graduazione della pena tra il minimo e il massimo 
edittale»562. 
Per quanto riguarda la terza ed ultima fase, ossia il momento del confronto tra la 
fattispecie impugnata e il tertium comparationis, contrariamente a quanto si potrebbe a prima 
vista ritenere, la ricerca dei tratti di analogia o di differenza tra le situazioni raffrontate non 
deve essere compiuta “a posteriori”, ma implica scelte non di rado intessute da giudizi di 
valore. Pertanto, nel caso di conflitto fra valori di pari rango, la Corte sarà chiamata a 
valutare se il bilanciamento che di essi opera il legislatore sia rispettoso o meno del canone 
                                                                                                                                                        
richiesta. La Corte ha ritenuto l’illegittimità costituzionale della norma per l’ingiustificata parificazione 
sanzionatoria, all’interno della medesima disposizione, di fattispecie non assimilabili.  
560 V. Corte cost., sent. 23.6.1994, n. 254, in Giur. it., 1995, I, 353, dichiarativa dell’illegittimità costituzionale 
dell’art. 60, 2° co., l. 24.11.1981, n. 689 nella parte in cui escludeva che le pene sostitutive potessero applicarsi ai 
reati previsti dagli artt. 21 e 22, l. 319/1976, c.d. legge Merli, in tema di inquinamento idrico; analogamente, v. Corte 
cost., sent. 3.4.1997, n. 78, in Giust. pen. 1998, I, 283, con nota di PORCO. 
561 In particolare, l’equiparazione tra omicidio volontario consumato ed omicidio tentato ai danni del superiore, da un 
lato, e l’equiparazione tra omicidio volontario e omicidio preterintenzionale, dall’altro, ai sensi del primo comma 
dell’art. 186 c.p.m.p.; e, inoltre, l’equiparazione tra delitto di omicidio volontario del superiore e delitto di lesioni 
personali gravissime o gravi sempre in danno del superiore ufficiale, ai sensi del secondo comma dell’art. 186 
c.p.m.p. 
562 V. Corte cost., sent. 21.7.2011, n. 224, in Giur. cost., 2011, 4, 2889, con nota di SCOLETTA, Illegittimità 
costituzionale della fattispecie di omesso versamento dell'IVA (art. 10-ter d.lg. n. 74/2000)?, in 
www.dirittopenalecontemporaneo.it. La questione dell’applicabilità della fattispecie incriminatrice dell’omesso 
pagamento dell’imposta sul valore aggiunto dovuta in base alla dichiarazione annuale, entro il termine per il 
versamento dell'acconto relativo al periodo di imposta successivo, alle ritenute relative all’anno 2004 è stata invece 
analizzata da MARTINI, Reati in materia di finanze e tributi, Giuffrè, 2010, 603; MARZULLO, Il delitto di omesso 
versamento di ritenute certificate (art. 10-bis d.lg. n. 74 del 10 marzo 2000), in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007,  1372; 
MUSCO-ARDITO, Diritto penale tributario, Zanichelli, 2010, 258. In generale, sul reato di omesso pagamento 
dell’IVA, v. FORTE, I reati in materia di dichiarazione infedele ed omessa dichiarazione e le fattispecie penali 
minori, in MANNA (a cura di), Corso di diritto penale dell'impresa, Cedam, 2010, 547. 
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della proporzionalità, nel senso che la compressione dell’uno a favore dell’altro non deve mai 
risolversi nella lesione del contenuto essenziale del diritto, inteso come una soglia minima, al 
di sotto della quale si determinerebbe una lesione di un diritto non consentita563. Il 
bilanciamento che viene compiuto dalla giurisprudenza costituzionale non si configura, 
pertanto, come un bilanciamento interpretativo (definitional balancing), poichè non è diretto 
a stabilire se una certa posizione costituzionale sia, in generale, sovraordinata ad un’altra, nè 
a definire stabili gerarchie fra gli interessi in gioco, ma piuttosto come un balancing ad hoc, 
volto a controllare se in concreto, qui ed ora, un “certo” bilanciamento del legislatore sia 
censurabile o meno. Infatti, è opportuno ribadire che il controllo di ragionevolezza è rivolto a 
rilevare le oggettive irrazionalità delle leggi, implicando verifiche di coerenza, di congruità o 
di proporzionalità di scelte legislative, come si evince dalle stesse parole dei giudici 
costituzionali, secondo cui: «il giudizio di ragionevolezza, lungi dal comportare il ricorso a 
criteri di valutazione assoluti e astrattamente prefissati, si svolge attraverso ponderazioni 
relative alla proporzionalità dei mezzi prescelti dal legislatore nella sua insindacabile 
discrezionalità rispetto alle esigenze obiettive da soddisfare o alle finalità che intende 
perseguire, tenuto conto delle circostanze e delle limitazioni concretamente sussistenti»564.  
Così destrutturata la geometria triangolare, la verifica di coerenza vede indubbiamente 
ridimensionata la sua pretesa stringenza logica, e finisce con il ripiegare su (invero poco 
pratiche) teorie sull’argomentazione razionale565 o addirittura con l’appellarsi al rispetto di 
veri e propri protocolli di operazioni logiche566: una conclusione che, se può rassicurare il 
pubblicista in generale, rischia invece di allarmare il penalista in particolare, da sempre alla 
ricerca di riscontri empirici. 
Su questa linea evolutiva, focalizzando l’attenzione sul nucleo di disvalore del reato 
(ossia sulla tipologia di offesa e sullo spessore dell’interesse tutelato), e, per questo tramite, 
sulla “coerenza sistematica” delle cornici edittali, la Corte ha progressivamente riconosciuto, 
anche in materia penale, il principio di proporzione tra illecito e sanzione, quale ulteriore 
implicazione della ragionevolezza, capace di spostare il sindacato sull’equilibrio interno alla 
fattispecie. Si è, in generale, osservato che «il principio di uguaglianza (...) esige che la pena 
sia proporzionata al disvalore del fatto illecito commesso, in modo che il sistema 
sanzionatorio adempia, nel contempo, alla funzione di difesa sociale ed a quella di tutela 
delle posizioni individuali», e si è precisato che «le valutazioni all’uopo necessarie rientrano 
nell’ambito del potere discrezionale del legislatore, il cui esercizio può essere censurato (...) 
soltanto nei casi in cui non sia stato rispettato il limite della ragionevolezza»567. La 
progressiva autonomia così riconosciuta al principio di proporzionalità – come peculiare 
proiezione della ragionevolezza, coltivata in materia penale soprattutto alla luce della finalità 
rieducativa della pena – trova del resto importanti conferme sia nella giurisprudenza della 
                                                           
563 V. in questo senso Corte cost., sent. 22.2.1990, n. 67, in Foro it., 1990, I, 3057; Corte cost., sent. 26.2.1998, n. 27, 
in Giur. cost., 1998, 148; in  Resp. civ. e prev., 1998, 1349, con nota di CARANTA; in  Cons. Stato, 1998, II, 183; in 
 Danno e resp., 1998, 429, con nota di COMANDÈ; in  Foro it.,  1998, I, 1370, con nota di PONZANELLI; 
in  Giur. it., 1998, 1479, con nota di ALGOSTINO; in  Rass. dir. farmaceutico, 1998, 425; in Rass. avv. 
Stato, 1998, I, 6, con nota di PALMIERI. 
564 Corte cost., sent. 14.12.1988, n. 1130, in www.giurcost.org. 
565 Per tutti, ALEXY, Collisione bilanciamento quale problema di base della dogmatica dei diritto fondamentali, in 
LA TORRE - SPADARO (a cura di), La ragionevolezza nel diritto, Torino, 2002, 9 ss. Nella stessa direzione, ma 
con maggior cautela, CERRI, (voce) Ragionevolezza delle leggi, in Enc. Giur. Treccani, XXV, 1991. 
566 LUCIANI, Lo spazio della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, in Il principio di ragionevolezza nella 
giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti comparatistici, Milano, 1994, 209. 
567 Corte cost., sent. 18.7.1989, n. 409, in Cass. pen., 1990, I, 781, in base alla quale la Corte ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale della sanzione comminata dall’art. 8, 2° co., l. 772/1972, concernente il delitto di rifiuto 
del servizio militare per motivi di coscienza, ritenendo la stessa irragionevolmente più grave di un altro reato – 
quello di «mancanza alla chiamata» di cui all’art. 151 c.p.m.p. – omologo per contenuto di disvalore oggettivo e 
soggettivo, e per di più non qualificato da specifica, apprezzabile motivazione.
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Corte EDU (e della stessa Corte di giustizia), sia, soprattutto, nell’art. 49 della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea, ove si stabilisce che «l’intensità delle pene non 
deve essere sproporzionata rispetto al reato». 
 
2.13. Sulla necessità che il tertium comparationis abbia rango costituzionale: 
il caso dell’illegittimità delle norme penali di favore in materia di falsità nelle 
competizioni elettorali  
Infine, è necessario soffermarci su di un ultimo aspetto: ci si interroga sulla necessità che 
il tertium comparationis abbia rango costituzionale. 
Senza dubbio, ammettere la necessità di una copertura costituzionale del tertium 
comparationis presenterebbe dei notevoli vantaggi. Infatti, da un lato, sotto il profilo 
costituzionale, garantirebbe che il giudizio di coerenza avvenisse tra valori sostanziali della 
Costituzione; mentre dall’altro lato, sotto il profilo penalistico, attenuerebbe nel tempo i 
difetti del sindacato di ragionevolezza, ossia l’elevata grado di “opinabilità” dell’esito 
interpretativo e il freddo meccanicismo del giudizio logico-strutturale568. In questo modo, la 
Corte costituzionale potrebbe meglio indirizzare la valutazione sulla ragionevolezza, 
contenendo i residui di opinabilità su cui da sempre si appuntano le critiche della dottrina più 
garantista ed assecondare, attraverso il bilanciamento, la sua naturale attitudine a prospettarsi 
come giudice adito in via incidentale569. In questo modo, l’art. 3 Cost. cesserebbe di 
rappresentare un parametro di costituzionalità autonomo e finirebbe con l’auto-denunciare il 
proprio ruolo di criterio di congruità del giudizio di legittimità, alla stessa stregua di un 
“parametro interposto”570. Infatti, la necessità di una copertura costituzionale comporterebbe 
la richiesta di un parametro ulteriore rispetto all’art. 3 Cost. che pertanto, da solo, non 
sarebbe più idoneo a sostenere il giudizio di ragionevolezza in materia penale.  
Ebbene, in questo senso, vale inoltre la pena di ricordare che i principi costituzionali sono 
in alcuni casi anche “direttamente applicabili”, senza la necessità di una intermediazione 
legislativa. In altre parole, il tertium comparationis potrebbe anche non essere rappresentato 
da una disposizione di legge, ben potendo semplicemente essere rappresentato da un 
principio deducibile dal testo costituzionale. Infatti, nonostante generalmente l’applicazione 
dei principi costituzionali ai rapporti giuridici si compie in via indiretta, attraverso 
l’interpretazione “adeguatrice” della legge, vi sono comunque dei casi in cui tale 
applicazione può avvenire anche in via diretta, senza l’intermediazione del tertium 
legislativo571. Un’ipotesi si realizza ad esempio quando la Corte costituzionale dichiara 
l’illegittimità di disposizioni in cui il legislatore ha fissato un assetto troppo rigido degli 
                                                           
568 Così v. BIN, Diritti e argomenti, Giuffrè, 1992, 62 e MANES, Attualità e prospettive del giudizio di 
ragionevolezza, in CERRI (a cura di), La ragionevolezza nella ricerca scientifica e il suo ruolo specifico nel sapere 
giuridico, Atti del Convegno di studi (Roma, 2-4 ottobre 2006), Aracne, 2007. 
569 Sul punto sia consentito rinviare ancora a BIN, Diritti e argomenti, Giuffrè, 1992, 131. L’Autore, spiega che il 
principio di eguaglianza consente infatti di disintegrare la fattispecie normativa, sezionandola in un numero non 
predeterminabile di profili, ossia di situazioni concrete che possono essere ritenute arbitrariamente incluse o escluse 
dal legislatore nella fattispecie astratta. 
570 Espressamente nel senso che nei giudizi improntati sulla ragionevolezza l'art. 3 si comporti come un criterio BIN, 
Diritti e argomenti, Giuffrè, 1992, 45; ma anche LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimità costituzionale, in Scritti 
in onore di C. Esposito, Cedam, 1973, 1576 ss (87), DI GIOVINE, Sul c.d. controllo di ragionevolezza nella 
giurisprudenza costituzionale in materia penale. A proposito del rifiuto totale di prestare il servizio militare, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 1995, 159 ss., secondo la quale la soluzione qui proposta mirerebbe ad ovviare alle critiche della 
dottrina sul carattere recessivo del parametro costituzionale nel giudizio di ragionevolezza. 
571 Si potrebbe certo ricordare i casi storici, non frequentissimi, in cui le norme costituzionali vennero direttamente 
applicate dai giudici nel periodo di transizione tra l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana e l’inizio 
dell’attività della Corte costituzionale. Per la casistica si veda la Rassegna di giurisprudenza sulla Costituzione e 
sugli Statuti regionali, in Giur.cost., 1956, 272 ss. e, per un suo riesame critico, BARTOLE, Interpretazioni e 
trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bologna, 2004, 50 ss.  
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interessi, impedendo al giudice di comporre il loro conflitto in relazione al caso concreto. 
Sono casi di “delega di bilanciamento”572, in cui la Corte, fissata la “topografia” degli 
interessi rilevanti in gioco, affida al giudice il compito di valutare le circostanze di fatto e di 
elaborare di conseguenza la “regola di prevalenza” con cui decidere il corretto bilanciamento. 
Sicuramente meno frequente  - ma per altri versi più interessante - è il caso del giudice che si 
trovi di fronte ad una vera e propria lacuna dell’ordinamento. Come vedremo meglio in 
seguito, in questi casi, si apre il dibattito sull’esistenza o meno di veri e propri obblighi di 
penalizzazione (v. infra §, parte terza, 2.3). 
Un ostacolo al riconoscimento della necessaria copertura costituzionale del tertium 
comparationis, tuttavia, potrebbe sorgere ragionando sulle possibili implicazioni pratiche di 
tale postulato. Si potrebbe, infatti, arrivare a pensare – per assurdo – che il legislatore sia 
tenuto a riservare una copertura penalistica a tutti gli ambiti di tutela menzionati nella 
Costituzione. In realtà, è superfluo ricordare che il diritto penale non necessariamente 
rappresenta lo strumento più funzionale al raggiungimento di scopi di tutela effettiva, ma 
anzi dovrebbe essere utilizzato solo nei casi in cui gli altri strumenti sanzionatori (civili, 
amministrativi) si rivelino inidonei, secondo lo schema dell’extrema ratio573. Tuttavia, se si 
aderisse alla tesi dell’obbligatoria copertura costituzionale del tertium, allora una volta 
esercitata l’opzione penale con riferimento alla disciplina generale, il legislatore sarebbe 
tenuto a replicarla anche in quella speciale, pena la lesione del principio di eguaglianza, come 
criterio di coerenza interna del sistema legale. In altre parole, se il legislatore scegliesse di 
disciplinare un determinato fenomeno sociale attraverso il ricorso allo strumento penalistico, 
allora, anche nel caso in cui prevedesse delle deroghe o delle eccezioni (in rapporto di genere 
a specie) nel trattamento sanzionatorio del fenomeno dovrebbe parimenti ricorrere allo 
strumento penalistico. 
Con la citata sentenza n. 394/2006574 (v. retro § 2.9) in materia di falso elettorale, la Corte 
costituzionale si è trovata in effetti di fronte ad un tertium comparationis di rilevanza 
costituzionale, dato che i reati di falso - e di falso documentale in particolare – sono 
strumentali alla protezione del bene giuridico della fede pubblica, intesa quale affidamento 
dei consociati nella genuinità e nella veridicità ovvero nell’efficacia probatoria di determinate 
fonti documentali. Questo valore - ed in ciò risiede appunto la sua strumentalità - non è fine a 
se stesso, ma rappresenta un mezzo di protezione di beni finali ulteriori, atti ad essere 
compromessi dalla manipolazione delle predette fonti: beni finali che, in rapporto alla loro 
variegata caratura (patrimoniale, personale, pubblica, collettiva, ecc.), possono contribuire a 
qualificare, sul piano del disvalore, le differenti ipotesi di falso.  Nella specie, il bene 
strumentale della fede pubblica era identico sia in relazione al delitto codicistico previsto in 
generale sia in relazione al reato elettorale speciale oggetto di sindacato costituzionale ed era 
                                                           
572 Per questa tipologia di decisioni v. BIN, Diritti e argomenti, cit., 88 ss., 120 ss. Questo genere di pronunce si può 
intendere solo in un sistema di judicial review accentrato e ad accesso indiretto. La Corte costituzionale non può 
valutare la legittimità della legge con giudizio limitato al caso concreto, per cui da un lato salvaguarda la legge 
perché non risulta illegittima rispetto a tutti i casi in essa sussumibili, mentre dall’altro lato riconosce che, in alcuni 
casi, la legge non appare applicabile senza provocare una lesione della Costituzione. Il punto di bilanciamento tra gli 
interessi costituzionali in gioco non può perciò essere fissato rigidamente e in astratto dal legislatore, ma deve essere 
affidato all’apprezzamento in concreto del giudice.  
573  Il mero fatto della decriminalizzazione di per sé non equivale ad indebolimento della tutela in un settore, quante 
volte, a latere, il legislatore abbia previsto forme di intervento diverse, seppur meno auliche di quelle offerte dallo 
strumentario criminale: v. PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1993, 484 
ss.; FIANDACA, Il bene giuridico come problema teorico e come criterio di politica criminale, in MARINUCCI -  
DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, Giuffrè, 1985, 163 ss. 
574 Corte cost., sent. 23.11.2006, n. 394, in Giur. cost., 2006, 4127, con nota di MARINUCCI e DE MARTINO; in 
Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 321, con nota di PECORELLA; in Dir. pen. e proc., 2007, 324, con nota di LA 
ROSA e in Cass. pen., 2007, 449, con nota di GAMBARDELLA. V. anche DI GIOVINE, Il sindacato di 
ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile - A proposito della sentenza n. 394 del 2006, sui «falsi 
elettorali», in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 100. 
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di rango particolarmente elevato, anche sul piano della rilevanza costituzionale, in quanto 
intimamente connesso al principio democratico della rappresentatività popolare, trattandosi 
di assicurare il regolare svolgimento delle operazioni elettorali ed il libero ed efficace 
esercizio del diritto di voto. Per questa ragione, proprio alla luce dell’identità del bene 
giuridico protetto e della sua rilevanza costituzionale, il trattamento sanzionatorio più mite 
(“di favore”) previsto dalla legislazione speciale in materia elettorale non risultava sorretto da 
alcuna giustificazione razionale, per cui vi erano davvero poche speranze per le norme in 
oggetto di sfuggire alla scure della dichiarazione di illegittimità. 
Questa pronuncia si è rivelata particolarmente significativa non solo come avevamo già 
visto per il suo contributo nell’esegesi della categoria delle norme di favore, ma anche sotto il 
profilo della necessità di assicurare  - nell’ambito del giudizio di ragionevolezza - al tertium 
comparationis rango costituzionale. Quello che possiamo dedurre, infatti, dalla pronuncia in 
commento consiste nella maggior certezza e stabilità cui è dotato il risultato della Corte 
nell’ipotesi in cui la disposizione che funge da tertium rispetto alla normativa oggetto di 
sindacato sia diretta a tutelare un bene giuridico di rango costituzionale. In altre parole, si 
potrebbe dire che, se la disposizione utilizzata come parametro di comparazione è diretta a 
proteggere un bene giuridico costituzionale, allora per la Corte è più agevole pronunciarsi 
sulla (ir)ragionevolezza di un trattamento derogatorio in mitius, attesa l’eadem ratio tra le 
due disposizioni. In tali ipotesi risulta invero più arduo legittimare e giustificare sotto il 
profilo della ragionevolezza un trattamento legislativo in melius, se anche la normativa 
oggetto di impugnazione è volta alla tutela di un bene giuridico di pari rango costituzionale.  
Ciò non vuol dire – si badi bene – che necessariamente per ammettere il sindacato di 
ragionevolezza su di una disposizione, il tertium comparationis debba essere diretto a tutelare 
un bene giuridico di rilevanza costituzionale. Sarebbe, infatti, azzardato dedurre dalla 
pronuncia della Corte costituzionale n. 394/2006 che ogni qual volta essa si trovi di fronte ad 
un sindacato su di una norma penale in bonam partem, la disposizione comparativa debba 
proteggere un interesse costituzionale. 
Semplicemente, possiamo osservare che, nel caso ciò avvenga, il giudizio di 
ragionevolezza potrà essere ricondotto a maggiore certezza, riducendo gli ambiti di 
“discrezionalità” valutativa in capo alla Corte, tanto temuti dalla più attenta dottrina 
penalistica575. La Corte si riserverebbe cioè la possibilità, in alcuni casi, di rinforzare il 
giudizio richiedendo, oltre al confronto con la disciplina dotata di eadem ratio, altresì la 
copertura di una norma costituzionale. 
 
                                                           
575 V. retro § 2.8: in relazione al giudizio sulle modifiche di favore, infatti, si rilevava che la Corte correrebbe il 
rischio di diventare arbitro della delimitazione dell’area di punibilità o della entità della sanzione, decidendo della 
validità o meno di norme di favore, e quindi, a contrario, dell’estensione delle fattispecie incriminatici, e quindi al 
potere legislativo verrebbe sottratto uno spicchio di discrezionalità rilevante sotto il profilo punitivo.  
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CAPITOLO PRIMO 
 
Gli effetti della dichiarazione di incostituzionalità nei 
giudizi a quibus 
 
 
SOMMARIO: 1.1. Premessa. – 1.2. Effetti nei giudizi a quibus a seguito della 
dichiarazione di incostituzionalità di una norma penale di favore: la distinzione tra  i “fatti 
concomitanti” ed i “fatti pregressi”. – 1.3. Sulla possibilità di estendere gli effetti della 
sentenza di incostituzionalità di una norma penale di favore ai fatti pregressi. Una possibile 
collisione con i principi di “accessibilità” e di “prevedibilità” del diritto elaborati dalla 
Corte di Strasburgo nell’interpretazione dell’art. 7 CEDU? – 1.4. Il giudizio di 
incostituzionalità su di una legge meramente abrogatrice: il meccanismo della 
“reviviscenza” della norma incriminatrice abrogata. – 1.5. Il giudizio di incostituzionalità su 
di una legge parzialmente abrogatrice. La tecnica della “sostituzione” mediante 
riformulazioni strutturali che inseriscono elementi normativi nuovi o sostituiscono i 
pregressi secondo il paradigma dell’abolitio criminis parziale. – 1.6. Il giudizio di 
incostituzionalità su di una legge modificatrice in senso più favorevole. L’innesto di una 
nuova fattispecie interferente con l’ambito di applicazione di fattispecie pregresse: la 
“successione per innesto”. – 1.7. Il giudizio di incostituzionalità sulle cause di 
giustificazione. – 1.8. Il giudizio di incostituzionalità sulle cause di estinzione del reato: la 
vicenda dell’incostituzionalità in tema di prescrizione. – 1.9. Il giudizio di incostituzionalità 
sulle cause di estinzione della pena: riflessioni a margine dell’inammissibilità del sindacato 
costituzionale sull’indulto del 2006. – 1.10. Gli effetti interni in malam partem del diritto 
sovrannazionale e delle sentenze interpretative della Corte di giustizia. 
 
 
1.1. Premessa 
Fino ad adesso, la nostra indagine si è soffermata sul problema dell’ammissibilità del 
sindacato delle modifiche penali in bonam partem. 
Volendo tirar le somme, potremmo osservare che gli scogli interpretativi che si 
frappongono all’ammissibilità del sindacato su tali norme sono stati essenzialmente due. 
Il primo è stato quello relativo al difetto di rilevanza delle quaestiones a causa del 
rapporto tra la disciplina temporale prevista per le dichiarazioni di incostituzionalità e la 
regolamentazione della successione di leggi penali. Non è stato così agevole dimostrare come 
tale ostacolo fosse – almeno in parte – soltanto apparente. Infatti, è stato necessario 
scomporre analiticamente il problema, distinguendo a seconda che il fatto fosse 
“concomitante” (ossia fosse stato commesso durante la vigenza del trattamento penale più 
favorevole) ovvero fosse “pregresso” (ossia fosse stato commesso sotto il vigore di una 
determinata legge incriminatrice, successivamente abrogata/modificata dall’entrata in vigore 
di una norma penale più favorevole). Nel primo caso, gli esiti di una eventuale sentenza di 
incostituzionalità non avrebbero potuto teoricamente mai trovare applicazione nel processo a 
quo, giacchè – per il principio di irretroattitivà – ai fatti concomitanti non si sarebbe potuto 
applicare retroattivamente una disciplina più sfavorevole (ossia quella risultante dalla 
dichiarazione di incostituzionalità). A partire dalla nota sent. 148/1983576, tuttavia, la Corte 
costituzionale, tenuto conto delle gravi conseguenze che si sarebbero venute a creare 
escludendo un’intera categoria di norme tout court dal giudizio di costituzionalità, ha 
                                                           
576 Corte cost., sent. 3.6.1983. n. 148, in Giust. civ., 1983, I, 1918; in Foro it., 1983, I, 1800; in Giur. it., 1983, I, 1, 
1553; in Giur. cost., 1983, I, 846 e in Cass. pen., 1983, 1909.  
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ammesso il sindacato costituzionale sulle norme penali in bonam partem in relazione ad un 
fatto “concomitante”577. Nel caso, invece, dei fatti pregressi, una eventuale sentenza di 
incostituzionalità non avrebbe potuto trovare applicazione nel processo a quo, giacchè ai fatti 
commessi sotto il vigore della disciplina più favorevole avrebbe dovuto comunque essere 
assicurata l’applicazione di quella disciplina, in virtù del principio di retroattività delle legge 
penale più favorevole di cui all’art. 3 e all’art. 117 Cost. Tuttavia, mentre il principio della 
irretroattività delle norme incriminatici ha un valore assoluto e non è suscettibile di 
bilanciamento con altri valori costituzionali, il principio della retroattività della lex mitior, 
invece, può subire delle limitazioni, ogni qual volta tali deroghe risultino, in seguito ad uno 
scrutinio di stretta ragionevolezza, giustificate da esigenze di tutela di altri interessi di pari 
rango578. Accertata la possibilità di derogare al principio di retroattività alla stregua di un 
vaglio positivo di ragionevolezza, è stato possibile dimostrare così che l’esigenza di 
uguaglianza che impone il pari trattamento di due situazioni simili possa essere derogata nel 
caso in cui la norma successiva più favorevole sia costituzionalmente “illegittima”, per un 
vizio formale ovvero per un incompatibilità sostanziale con il dettato costituzionale. Alla luce 
di un vaglio positivo di ragionevolezza,  il principio di retroattività sarebbe infatti in tali casi 
derogabile, per almeno due ordini di ragioni: da un lato, l’esigenza di uguaglianza e di pari 
trattamento soccomberebbe rispetto all’esigenza di rimuovere una norma costituzionalmente 
illegittima, mentre dall’altro lato, non vi sarebbero ragioni per tutelare l’affidamento 
dell’imputato, dato che in tali casi verrebbe in gioco non il principio di irretroattività, ma il 
diverso principio di retroattività. 
Il secondo ostacolo è stato quello relativo al problema della riserva di legge in materia 
penale e della discrezionalità legislativa sulle scelte politiche di criminalizzazione. Si è 
trattato di valutare la possibilità per la Corte di giudicare una legge penale senza per questo 
invadere la discrezionalità legislativa, oltre che di assicurare che l’eventuale pronuncia 
caducatoria non violasse il principio della riserva di legge in materia penale. Distinguendo tra 
“norme penali di favore” (ossia le leggi di deroga a norme incriminatrici di portata generale, 
che siano contestualmente vigenti), e “norme penali più favorevoli” (ossia le leggi che 
delimitano l’area di intervento di una norma incriminatrice, concorrendo alla definizione 
della fattispecie di reato), la Corte costituzionale con la già citata sentenza n. 161/2004579 ha 
ritenuto ammissibile il sindacato solo sulle prime, escludendolo invece per le seconde. Tale 
scelta si giustifica – ad opinione della Corte – per il fatto che nel caso di un giudizio di 
legittimità su di una norma penale di favore che introduce una deroga alla disciplina generale, 
l’effetto in malam partem che consegue da un’eventuale pronuncia di accoglimento non 
                                                           
577 Ossia in relazione a quella che avevamo individuato come la prima ipotesi sub A e la terza sub C (v. retro §, 
seconda parte, 1.1), relative al giudizio di costituzionalità su di una norma in bonam partem, allorquando il fatto 
storico è stato commesso sotto la vigenza di tale norma. 
578 Come avevamo già visto (retro §, parte prima, 2.8), con le prime sentenze “gemelle” – sentt. 393 e 394 del 2006 - 
e con le seconde sentenze “gemelle” – sentt. 72 e 215 del 2008 - la Corte costituzionale ha avuto modo di 
pronunciarsi sull’ammissibilità delle deroghe al principio di retroattività, contribuendo così a delinearne meglio i 
contenuti ed i limiti. Inoltre, con la citata sent. 28 del 2010 sulle ceneri di pirite (v. retro §, parte prima, 2.11), la 
Corte ha chiarito che mentre, a livello europeo, il principio di retroattività in mitius, così come riconosciuto nella 
sentenza Scoppola, non incontra alcuna deroga; nell’ordinamento italiano invece alcune deroghe sarebbero 
necessarie, alla luce dell’esame sui “controlimiti” particolari che sono dati dai principi supremi dell’ordinamento, tra 
cui il principio di uguaglianza e di ragionevolezza. Per questo, il giudice costituzionale ha chiarito che la “copertura 
europea” del principio non autorizza l’interprete a riconoscergli quel carattere di inderogabilità che esso tende invece 
ad assumere in ambito europeo. Successivamente, con la citata sent. 236/2011, la Corte ha precisato ulteriormente 
che, rispetto al riconoscimento convenzionale operato dalla CEDU del principio di retroattività, «nulla la Corte 
[europea] ha detto (…) per far escludere la possibilità che, in presenza di particolari situazioni, il principio di 
retroattività in mitius subisca deroghe o limitazioni: è un aspetto che la Corte non ha considerato, e che non aveva 
ragione di considerare, date le caratteristiche del caso oggetto della sua decisione». 
579 Corte cost. 1.6.2004, n. 161, in Corr. giur., 2004, 1301, con nota di CERQUA; in Guida al dir., 2004, 25, 73, con 
nota di LANZI e in Dir. pen. e proc., 2004, 1497, con nota di GIUNTA. 
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discende da un intervento additivo o manipolativo da parte della Corte, ma è semplicemente 
la naturale conseguenza della riespansione della norma generale o comune, prevista dallo 
stesso legislatore.  
Ferma restando la conclusione a cui è pervenuta la Consulta, nei casi in cui risulti tuttavia 
dubbio se una norma possa essere considerata come una norma di favore (che sottrae) ovvero 
come una norma più favorevole (che delimita)580, si può ricorrere ad adiuvandum al criterio 
di ragionevolezza. In sintesi: per valutare la possibilità del sindacato su di una norma in 
bonam partem, la Corte costituzionale deve in via preliminare accertarsi della natura della 
disposizione: se si tratta di una disposizione di favore, dovrà ammetterne il sindacato; 
viceversa nell’ipotesi in cui si tratti di una disposizione più favorevole ovvero nell’ipotesi in 
cui vi sia incertezza sulla sua natura, potrà ricorrere al parametro della ragionevolezza per 
valutare l’ammissibilità del sindacato costituzionale. 
Sulla base delle conclusioni sopra indicate ad accertati, quindi, i limiti all’ammissibilità 
del sindacato costituzionale delle norme penali in bonam partem, si può affrontare ora il 
problema delle conseguenze e degli effetti della loro eventuale dichiarazione di illegittimità. 
Facendo ricorso allo stesso approccio metodologico già utilizzato (v. § retro, parte prima, 
1.1), si cercherà di combinare i risultati a cui sono pervenute negli anni la dottrina 
costituzionalistica e quella penalistica. Piuttosto che considerare esclusivamente la natura 
giuridica della dichiarazione di incostituzionalità o della disciplina della successione di leggi 
penali nel tempo, si esamineranno congiuntamente, per effetto del giudizio di 
incostituzionalità, i rapporti intercorrenti fra la legge dichiarata incostituzionale e la 
legislazione anteriore. Più precisamente il problema degli effetti della dichiarazione di 
illegittimità di una legge penale in bonam partem verrà analizzato attraverso i seguenti 
passaggi: 1) l’individuazione della natura della legge illegittima; 2) il raffronto tra la 
normativa sopravvissuta alla dichiarazione di incostituzionalità e la legislazione precedente, 
al fine di delineare il nuovo quadro di disciplina, conforme a Costituzione; 3) l’analisi degli 
effetti riguardanti il piano della successione delle leggi alla luce del nuovo quadro normativo 
di riferimento.  
 
1.2. Effetti nei giudizi a quibus a seguito della dichiarazione di 
incostituzionalità di una norma penale di favore: la distinzione tra  i “fatti 
concomitanti” ed i “fatti pregressi” 
Dopo aver affrontato il problema dell’ammissibilità del sindacato sulle norme penali in 
bonam partem, nella terza ed ultima parte della nostra indagine occorre soffermarsi sugli 
effetti e sui limiti del giudizio costituzionale su tali norme.  
Occorre innanzitutto distinguere – alla stessa stregua di quanto avevamo già fatto in sede 
di ammissibilità sul sindacato di tali norme – tra i “fatti concomitanti” ed i “fatti pregressi”. 
Infatti, anche sotto il profilo degli effetti, i fatti commessi prima e dopo l’entrata in vigore 
della norma penale favorevole sono identici nella loro materialità oggettiva, ma non sul piano 
della “rimproverabilità” soggettiva. Una cosa, infatti, è il porre in essere una condotta che in 
quel momento è penalmente lecita o punita in modo più mite; mentre un’altra cosa è porre in 
essere la stessa condotta in contrasto con la norma che in quel momento la vieta o comunque 
la punisce in modo più severo. Per questo motivo, gli effetti del giudizio di costituzionalità 
rispecchiano tale diversità e cambiano a seconda che il fatto oggetto del giudizio a quo sia 
stato commesso durante la vigenza della lex mitior ovvero sia stata commessa 
antecedentemente, sotto la vigenza della previgente disciplina incriminatrice.  
                                                           
580 Come era avvenuto ad esempio con la citata ipotesi delle false comunicazioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.), nel 
quale era dubbio se le soglie di rilevanza percentuali introdotte con la riforma del 2002 fossero norme di favore o 
norme più favorevoli: v. retro §, parte seconda, 2.8. 
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Nel caso di fatti “concomitanti”, occorre innanzitutto precisare che si tratta sia dei casi in 
cui la norma penale in bonam partem sia “originaria”, cioè sia stata introdotta ex novo dal 
legislatore (si pensi, ad esempio, alle attenuanti comuni previste dall’art. 62 c.p. o al reato di 
infanticidio ex art. 578 c.p.), sia dei casi in cui la norma si inserisca in un quadro normativo 
più complesso, mitigando la risposta punitiva in determinate ipotesi o sotto precise 
condizioni, lasciando però inalterato il trattamento sanzionatorio nelle restanti ipotesi581.  
Come avevamo già visto a proposito del giudizio di rilevanza e di ammissibilità, la Corte 
costituzionale, a partire dalla celebre sent. 148/1983582, ha aderito ad una interpretazione più 
“estesa” della nozione di rilevanza, con il recupero di quelle tesi dottrinali qualificabili come 
“intermedie”583, in base alle quali la questione di legittimità costituzionale sarebbe rilevante 
non solo quando incida direttamente sull’esito del processo, ma anche quando incida o possa 
incidere sul modo di decidere tale processo, cioè sulla scelta delle norme in base alle quali il 
processo deve essere deciso584. Grazie a tale interpretazione meno rigorosa del concetto di 
rilevanza, la Corte ha potuto affermare che, posto sempre il divieto di applicare la norma 
penale reviviscente più sfavorevole per il principio di irretroattività, nella prospettiva del 
giudice a quo, comunque anche le pronunce sulle norme penali in bonam partem 
“influiscono” sull’esercizio della funzione giurisdizionale. In questo senso, gli effetti della 
sentenza di incostituzionalità incidono sulla formula di proscioglimento o, quanto meno, sul 
dispositivo della sentenza del giudizio a quo, il quale si incentra sull’art. 2, 1° co., c.p. e non 
sulla sola disposizione annullata dalla Corte. La pronuncia di incostituzionalità, in altre 
parole, pur lasciando inalterati gli effetti pratici della sentenza penale assolutoria, incide sul 
suo schema argomentativo, modificandone la ratio decidendi. Ciò avviene non solo quando 
la sentenza della Corte costituzionale è di accoglimento “secco”, ma anche nel caso in cui si 
tratti di una sentenza interpretativa, di rigetto o di accoglimento, o di una sentenza 
manipolativa. In tutti questi casi, infatti, proprio grazie all’“influenza minima” dell’intervento 
ablatorio della Corte, il giudice a quo sarà comunque tenuto a giudicare l’imputato sulla base 
della disciplina incostituzionale più favorevole, fermo restando l’incidenza della sentenza 
costituzionale sulla ratio decidendi e sulla motivazione della sentenza. 
Il secondo caso riguarda invece i c.d. fatti pregressi ed, in particolare, sia le ipotesi in cui 
il fatto sia stato commesso prima dell’entrata in vigore della lex mitior – vigente al momento 
del giudizio costituzionale –, ma anche delle ipotesi in cui la lex mitior – in vigore medio 
tempore – sia stata poi abrogata da parte del legislatore prima dell’intervento ablativo della 
Corte costituzionale585. Ebbene, in tali casi, accertata la possibilità di derogare al principio di 
retroattività alla stregua di un vaglio positivo di ragionevolezza, il giudice a quo dovrà 
giudicare l’imputato sulla base della disciplina (più sfavorevole) vigente al momento del 
fatto. In altre parole, in questi casi, la pronuncia di incostituzionalità determina 
l’annullamento della disciplina più favorevole con efficacia ex tunc, ai sensi dell’art. 136 
Cost., la quale risulterà tamquam non esset.  
Inoltre, nel caso in cui la Corte costituzionale adotti non una semplice sentenza di 
accoglimento “secco”, ma opti per una sentenza interpretativa, ci si può chiedere se il giudice 
                                                           
581 Quest’ultima ipotesi è stata già analizzata retro §, seconda parte, 1.1. nella TAB. C, in relazione al giudizio 
costituzionalità della c.d. lex intermedia. Si tratta dell’ipotesi in cui in origine sussisteva una normativa 
incriminatrice, successivamente abrogata o mitigata dalla lex intermedia, a sua volta abrogata con conseguente 
ripristino della precedente normativa sfavorevole.  
582 Corte cost., sent. 3.6.1983. n. 148, cit. 
583 In relazione al concetto di “rilevanza” ed alla sua evoluzione v. retro §, seconda parte, 1.2. 
584 In relazione al controllo di costituzionalità sulle norme penali di favore, si è passati così ad una nozione di 
rilevanza, intesa non più come stretta pregiudizialità, ma come necessaria “influenza” (v. retro §, seconda parte, 1.2). 
585 Si tratta dell’ipotesi del giudizio di costituzionalità sulla c.d. lex intermedia, schematizzata retro §, seconda parte, 
1.2 nella TAB. D. A titolo esemplificativo, si pensi al caso della sentenza della Corte costituzionale sulle c.d. ceneri 
di pirite (v. retro §, prima parte, 2.11).  
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a quo sia vincolato o meno all’interpretazione suggerita dalla Corte ed, in caso di risposta 
affermativa, in che misura.  
Tenendo conto delle peculiarità tipiche dell’interpretazione costituzionale586, il problema 
del rapporto tra la Corte costituzionale ed i giudici comuni non è certo sconosciuto nella 
letteratura di settore587. Anzi, essendo le decisioni interpretative creazione della 
giurisprudenza costituzionale, si è posto sin da subito il problema della efficacia di tali 
pronunce nei riguardi dei giudizi a quibus, in relazione al grado di vincolatività 
dell’interpretazione suggerita dalla Corte588. Tutto ciò ovviamente risulta amplificato nel caso 
in cui l’oggetto dell’interpretazione sia una norma in bonam partem. Si pensi per esempio al 
caso in cui una nuova disposizione legislativa possa essere oggetto di due o più 
interpretazioni, tutte più favorevoli rispetto alla previgente disciplina. Se la Corte – attraverso 
una sentenza interpretativa di rigetto – dichiara legittima tale disposizione «nei sensi di cui in 
motivazione…», potrebbe il giudice a quo discostarsi da tale interpretazione o sarebbe 
vincolato dalla sentenza della Corte? Ed ancora, nel caso in cui la Corte – attraverso una 
sentenza interpretativa di accoglimento – dichiari l’incostituzionalità della disposizione solo 
se interpretata in un certo modo, potrebbe il giudice a quo applicare lo stesso la legge in 
bonam partem (scegliendo una diversa interpretazione), senza dover applicare la previgente 
disciplina più sfavorevole? 
Rinviando alle teorie dottrinali sui rapporti tra giudici comuni e Corte costituzionale, 
sull’interpretazione costituzionale e sul problema della efficacia delle sentenze interpretative 
di rigetto nei confronti dei giudici589, basti ricordare che il punto di approdo maggiormente 
condiviso590 è ormai rappresentato dalla tesi, tendente a bilanciare la possibilità di 
                                                           
586 Sul tema, v. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, 2004 e ID., Teoria e ideologia 
dell’interpretazione costituzionale, in Giur. cost., 2006, 743 ss.; RESCIGNO, Interpretazione costituzionale e 
positivismo giuridico, in AZZARITI (a cura di), Interpretazione costituzionale, Torino, 2007, 17 ss.; MODUGNO, 
Interpretazione per valori e interpretazione costituzionale, in AZZARITI (a cura di), Interpretazione costituzionale, 
cit., 51 ss.; PACE, Interpretazione costituzionale e interpretazione per valori, in AZZARITI (a cura di), 
Interpretazione costituzionale, cit., 83 ss. 
587 V., per un inquadramento esaustivo sul tema, ROMBOLI, L’applicazione della Costituzione da parte del giudice 
comune, in PANIZZA – PIZZORUSSO – ROMBOLI (a cura di), Ordinamento giudiziario e forense, Pisa, 2002, 
252. 
588 Si sofferma sullo studio di alcuni casi in cui i giudici a quibus si sono discostati dall’interpretazione 
costituzionalmente conforme offerta dalla Corte con le sentenze interpretative MORTATI, Effetti pratici delle 
sentenze interpretative della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1959, 552. 
589 Cercando di sintetizzare le principali correnti di pensiero, possiamo ricordare la tesi secondo cui il principio di 
autonomia e di indipendenza della magistratura impedirebbe di poter ritenere per i giudici comuni vincolanti alle 
interpretazione del Giudice costituzionale contenute in una sentenza di rigetto, priva quindi di efficacia erga omnes. 
Così, l’interpretazione conforme a Costituzione non avrebbe dovuto rientrare tra gli obblighi dei giudici comuni: 
ESPOSITO, Compatibilità delle disposizioni di legge con la Costituzione e interpretazione della legge, in Giur. 
cost., 1958, 569 e ID., Autorità delle decisioni di rigetto della Corte nei giudizi a quo, ivi, 1961, 1216 ss. A tale tesi 
si è contrapposta quella secondo cui esisterebbe nel nostro ordinamento un principio fondamentale che avrebbe 
dovuto imporre alle diverse autorità di “conformarsi” alle decisioni del Giudice costituzionale. Pur riconoscendo la 
mancata esplicita previsione di siffatto principio, si è sostenuto che esso avrebbe trovato la sua piena affermazione 
allorché, attraverso comportamenti costantemente seguiti si fosse formata una consuetudine in tal senso e che i 
giudici pertanto sarebbero stati tenuti a seguire gli indirizzi affermati dalla Corte attraverso le decisioni interpretative 
di rigetto: v. PIERANDREI, Corte costituzionale (voce), Enc. dir., Milano, 1962, X, 987-988. 
590 La tesi è quella elaborata da  ELIA, Sentenze “interpretative” di norme costituzionali e vincolo dei giudici, in 
Giur. cost., 1966, 1715 ss.; LAMARQUE, Le sezioni unite penali della Cassazione “si adeguano” 
all’interpretazione adeguatrice della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1999, 1412 ss.; VASSALLI, La giustizia 
costituzionale nel 1999, in Giur. cost., 2000, 1225 ss.; DOLSO, Le interpretative di rigetto tra Corte costituzionale e 
Corte di cassazione, in Giur. cost., 2004, 3021 ss.; CAMPANELLI, Incontri e scontri tra Corte suprema e Corte 
costituzionale in Italia e in Spagna, Torino, 2005, 283 ss. In giurisprudenza v. il caso Pezzella: Cass., sent. 
22.7.2005, n. 299, in Giur. cost., 2005, 2930, con note di DOLSO e GASTALDO, commentata da SANTORIELLO, 
in Giust. pen., 2005, I, 306; LACCHI, in Giur. it., 2005, 2344; LEO, in Guida al dir., 2005, fasc. 31, 59; DE 
FALCO, in Dir. e giustizia, 2005, fasc. 32, 50; ROMBOLI, in Foro it., 2006, I, 3323). Nel caso di specie, le Sezioni 
Unite della Cassazione avevano ritenuto di non poter seguire l’interpretazione suggerita dalla Corte costituzionale e 
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riconoscere una qualche efficacia alle sentenze interpretative con la libertà di interpretazione 
dei giudici comuni, secondo cui grava sul giudice a quo un mero obbligo “negativo” di non 
adottare l’interpretazione ritenuta illegittima, restando però possibile per lui seguire qualsiasi 
altra interpretazione della legge ritenuta conforme a Costituzione. Di fronte a più possibili 
interpretazioni in bonam partem di una disposizione, se la Corte dichiara la non conformità a 
Costituzione di una determinata interpretazione, ciò non toglie, dunque, la possibilità per il 
giudice a quo di applicare la medesima disposizione, ma sulla base di una diversa 
interpretazione (costituzionalmente conforme). Nel caso, poi, gli altri giudici nella medesima 
situazione ritenessero di non poter condividere l’interpretazione suggerita dalla Corte, essi 
non possono autonomamente interpretare la legge, ma grava su di loro l’obbligo di sollevare 
una nuova questione di costituzionalità. 
La soluzione migliore sembra, quindi, individuarsi nella realizzazione di una proficua 
opera di collaborazione tra la Corte costituzionale e l’autorità giudiziaria nell’attività di 
interpretazione della legge alla luce della Costituzione, come risulta del resto dal nostro 
sistema di controllo di costituzionalità delle leggi, imperniato essenzialmente sulla nozione di 
pregiudizialità e, quindi, sulla via incidentale. L’ormai acquisita sensibilità costituzionale 
della magistratura ha comportato il definitivo riconoscimento anche in capo ai giudici 
comuni del potere di interpretazione conforme, instaurando con la Corte un circolo 
“virtuoso” di collaborazione591, espresso principalmente attraverso la comune partecipazione 
al circuito interpretativo della legge alla luce della Costituzione. 
Da ultimo, un particolare caso di cui è opportuno dar conto è costituito dalle questioni 
aventi ad oggetto una norma penale in bonam partem che introduca una c.d. modifica 
mediata nell’ordinamento penale. In queste ipotesi, l’innovazione legislativa non incide 
direttamente sulla disposizione incriminatrice principale, bensì modifica un enunciato 
normativo richiamato dalla disposizione medesima: enunciato che contribuisce così a 
determinare il precetto592.  
Si è già avuto modo di sottolineare come la Cassazione si sia mostrata, in generale, 
abbastanza restia ad ammettere la natura integrativa delle modifiche mediate593. Ne discende 
                                                                                                                                                        
indicata come l’unica costituzionalmente possibile, dando così vita ad un “diritto vivente” contrastante con i principi 
costituzionali. Per la Corte costituzionale non restò altra soluzione quindi che dichiarare l’incostituzionalità del 
diritto vivente così formatosi. In dottrina sulla vicenda v. pure, tra gli altri,  SPANGHER, Custodia cautelare: la 
cassazione “sfida” la Consulta, in Giur. cost., 2003, 1138; BIENTINESI, Un nuovo conflitto sugli effetti delle 
sentenze interpretative di rigetto, in Giornale dir. amm., 2004, 1203; BRUNO, Divergenze interpretative tra le 
sezioni unite e la Corte costituzionale in tema di custodia cautelare, in Cass. pen., 2004, 2718; ROMEO, Magis 
amica veritas: la cassazione ignora i diktat della Consulta, ivi, 2004, 2715; PUGLISI, La durata massima delle 
misure cautelari nel dialogo tra Corte costituzionale e Corte di cassazione, in Giur. cost., 2004, 707; DOLSO, Le 
interpretative di rigetto tra Corte costituzionale e Corte di cassazione, in Giur. cost., 2004, 3021; MARCENO’, Le 
ordinanze di manifesta inammissibilità per “insufficiente sforzo interpretativo”: una tecnica che può coesistere con 
le decisioni manipolative (di norme) e con la dottrina del diritto vivente?, in Giur. cost., 2005, 785. 
591 Parla di un «circuito virtuoso» DOGLIANI, Relazione, in PIZZORUSSO – ROMBOLI – ROSSI, Il contributo 
della giurisprudenza costituzionale alla determinazione della forma di governo italiana, a cura di Panizza, Torino, 
1997, 306. Sul tema v. anche ROMBOLI, Qualcosa di nuovo … anzi d’antico: la contesa sull’interpretazione 
conforme della legge, Relazione presentata al Convegno “La giustizia costituzionale fra memoria e prospettive (a 
cinquant’anni dalla pubblicazione della prima sentenza della Corte costituzionale), Roma, 14/15.6 2006 e 
pubblicata in www.rivistaaic.it. 
592 In altre parole, la successione mediata di leggi penali individua un fenomeno successorio in cui a mutare non sono 
le disposizioni incriminatrici, bensì disposizioni esterne ad esse e al contempo da queste richiamate a qualificare un 
elemento normativo della fattispecie. 
593 In generale, come avevamo visto retro §, seconda parte, 1.10, la Cassazione ha dimostrato un atteggiamento 
quanto meno “oscillante” in ordine alle modifiche mediate che incidono sul soggetto attivo o passivo del reato. In  
un primo momento, la giurisprudenza di legittimità ha, infatti, ritenuto tali modifiche, in quanto definitorie, 
“integrative” del precetto penale. Tuttavia, successivamente, a partire dal 2000 in poi, la Cassazione ha mutato 
orientamento ed ha ritenuto che la modifica in melius sull’elemento dell’autore del reato non avesse natura 
integrativa. La Cassazione ha poi tradizionalmente escluso, con qualche significativa eccezione, la natura integrativa 
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che, nel caso di fatti pregressi594, la questione degli effetti della dichiarazione di 
costituzionalità nel giudizio a quo non si pone proprio, dato che a monte il giudizio di 
costituzionalità su tali parametri esterni è sempre inammissibile.  
Nel caso di fatti concomitanti, invece, il giudizio di costituzionalità su tali parametri 
esterni è ammissibile, in virtù del principio di “influenza minima” della dichiarazione di 
incostituzionalità, per cui nonostante l’illegittimità costituzionale della legge in bonam 
partem, questa continuerà ad essere applicata nel giudizio a quo ed il soggetto sarà comunque 
giudicato sulla base della modifica mediata in melius. In questo caso, cambierà dunque solo 
la formula di proscioglimento: l’assoluzione non sarà più fondata ex art. 530 c.p.p. sulla 
liceità («perché il fatto non costituisce reato») o sulla non punibilità della condotta («perché 
il reato è stato commesso da persona non punibile»), bensì si baserà sulla mancata 
corrispondenza del fatto storico a qualsivoglia astratta fattispecie incriminatrice («perché il 
fatto non è previsto dalla legge come reato»), in ossequio al principio di irretroattività595. 
Le uniche eccezioni alla natura non integrativa delle modifiche mediate sono 
rappresentate dai casi delle norme penali in bianco596 e di alcuni casi di modifiche esterne 
incidenti su elementi definitori relativi alla categoria dei soggetti attivi o passivi del reato. Per 
cui, nel caso di fatti pregressi, il giudizio di costituzionalità su tali norme è ammissibile, in 
virtù della derogabilità al principio di retroattività. Ne discende – per quanto concerne gli 
effetti della sentenza di accoglimento nel giudizio a quo –  che il soggetto sarà punibile sulla 
base della norma vigente al momento della commissione del fatto. Nel caso di fatti 
concomitanti, invece, il giudizio di costituzionalità è ammissibile, in virtù del principio di 
“influenza minima”, per cui nonostante la dichiarazione di accoglimento della norma penale 
in bonam partem, questa continuerà ad essere applicata nel giudizio a quo.  
 
1.3. Sulla possibilità di estendere gli effetti della sentenza di incostituzionalità 
di una norma penale di favore ai fatti pregressi. Una possibile collisione con i 
principi di “accessibilità” e di “prevedibilità” del diritto elaborati dalla Corte di 
Strasburgo nell’interpretazione dell’art. 7 CEDU?  
Prima di analizzare nel dettaglio gli effetti del sindacato costituzionale nel giudizio a quo 
a seconda delle varie tipologie delle norme in bonam partem dichiarate incostituzionali 
(abrogratrici – parzialmente abrogatrici – modificative – scriminanti – esimenti ecc.) secondo 
le schema che abbiamo delineato597, è necessario svolgere una riflessione ulteriore sulla 
possibilità di estendere gli effetti della sentenza di incostituzionalità di una norma penale ai 
fatti pregressi. Infatti, abbiamo appena visto che, in tali ipotesi, accertata la possibilità di 
derogare al principio di retroattività alla stregua di un vaglio positivo di ragionevolezza, la 
                                                                                                                                                        
dell’elemento esterno al precetto penale in ordine alle modifiche mediate che incidono su di un presupposto del fatto 
tipico ed alle modifiche mediate che incidono su di un elemento della condotta. 
594 Si tratta dell’ipotesi relativa al controllo di costituzionalità su di una norma che modifica in melius in via mediata 
una precedente fattispecie incriminatrice, nel caso in cui il fatto sia stato commesso durante la vigenza della 
pregressa disciplina più severa (v. retro §, parte seconda, 1.9, ipotesi sub G). 
595 Rileva la differente formula di proscioglimento GAMBARDELLA, Specialità sincronica e specialità diacronica 
nel controllo di costituzionalità delle norme penali di favore, in Cass. pen., 2, 2007, 479. 
596 Le norme penali in bianco sono quelle disposizioni incriminatici che, indicata la sanzione, rimandano invece ad 
una fonte non legislativa (es. regolamenti) per l’individuazione del precetto. In queste ipotesi, la fonte secondaria 
svolge una funzione integrativa del precetto penale, tanto da costituire un presupposto della condotta incriminata, 
così da ritenersi compatibile con il principio della riserva di legge in materia penale di cui all’art. 25, 2° co., Cost.  
597 Il problema degli effetti della dichiarazione di illegittimità di una legge penale in bonam partem verrà analizzato 
nel presente studio attraverso i seguenti passaggi: 1) l’individuazione della natura della legge illegittima; 2) il 
raffronto tra la normativa residua e la legislazione precedente, al fine di delineare il nuovo quadro di disciplina, 
conforme a Costituzione; 3) l’analisi degli effetti riguardanti il piano della successione delle leggi alla luce del nuovo 
quadro normativo di riferimento. V. retro § 1.1. 
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pronuncia di incostituzionalità determina l’annullamento della disciplina più favorevole con 
efficacia ex tunc, ai sensi dell’art. 136 Cost., la quale risulterà quindi tamquam non esset.  
Tale conclusione risulta pacifica solo se accettiamo la sua premessa fondante, ossia la 
derogabilità del principio di retroattività della lex mitior, ma – come abbiamo già avuto modo 
di evidenziare598– tale postulato, sebbene sia ormai pacifico per la giurisprudenza della Corte 
costituzionale italiana, non lo è invece altrettanto per la giurisprudenza delle Corti 
sovranazionali ed, in particolare, per quella della Corte EDU. 
Quest’ultima, dopo aver riconosciuto ex art. 7 CEDU il principio di retroattività come 
principio di diritto comunitario, ne ha dedotto infatti l’inderogabilità. Il principio si iscrive 
così tra gli inviolable core rights, occupando un posto preminente nel sistema di tutela della 
Convenzione, come attesta il fatto che l’art. 15 CEDU non autorizza alcuna deroga neppure 
in tempo di guerra o di altro pericolo pubblico599. 
Ne discende che mentre sul piano nazionale, la Corte costituzionale ha ammesso, entro 
precisi limiti ed a determinate condizioni, la possibilità di derogare alla retroattività; la Corte 
EDU ha invece escluso tale possibilità600. Per questo motivo, l’incertezza – almeno allo stato 
attuale – sulla derogabilità o meno del principio di retroattività in mitior ex art. 7 CEDU 
potrebbe costituire nel nostro ordinamento un limite all’ammissibilità del sindacato 
costituzionale delle norme penali in bonam partem, sempre ovviamente nel caso di fatti 
pregressi.  
Non solo. Anche nell’ipotesi in cui comunque si volesse ritenere non vincolante 
l’interpretazione della Corte EDU sull’art. 7 e si ritenesse perciò ammissibile il sindacato su 
tali norme, all’esito di un giudizio di bilanciamento interno, il problema “cacciato dalla porta, 
finirebbe con il rientrare dalla finestra”, allorquando si vadano a considerare gli effetti 
dell’eventuale pronuncia di incostituzionalità nel giudizio a quo. Infatti, nel caso di fatti 
pregressi, la sentenza di incostituzionalità di una norma penale in bonam partem rischierebbe 
comunque di non produrre effetti nel giudizio a quo. 
La ragione di una simile conclusione deriva ancora una volta dall’interpretazione dell’art. 
7 CEDU, nel quale la Corte EDU ritiene siano insiti i corollari della “accessibilità” e della 
“prevedibilità” del diritto penale. 
Per quanto concerne il concetto di “accessibilità”, la Corte di Strasburgo ha chiarito, 
anche di recente nel caso Kafkaris601, che esso presuppone che il cittadino debba disporre di 
informazioni sufficienti sulle norme giuridiche applicabili ad un determinato caso.  Dunque, 
perché le norme siano sufficientemente accessibili, è necessario che esse siano pubblicate o 
comunque portate adeguatamente a conoscenza dei destinatari.   
                                                           
598 V. retro §, seconda parte, 1.8. 
599 V. Corte EDU, 10.7.2012, Del Rio Prada c. Spagna. 
600 Salvo le eccezioni che avevamo già evidenziato retro § seconda parte, 1.8: infatti, i casi in cui sarebbe consentito 
comunque introdurre delle deroghe al principio della retroattività sarebbero almeno due: il caso in cui vi fossero dei 
c.d. “contro – limiti” a sostegno dell’opzione derogatoria ovvero il caso in cui le norme della cui costituzionalità si 
dubita non attenenessero alle «disposizioni che definiscono i reati e le pene che li reprimono» (Corte EDU, sent. 
Scoppola, cit.).  
601 Corte EDU, sent. 12.2.2008, Kafkaris c. Cipro, ric. n. 21906/04. Nel caso di specie il ricorrente condannato 
all’ergastolo non aveva potuto usufruire del beneficio della liberazione condizionale previsto dal regolamento 
penitenziario generale, vigente al momento della commissione del fatto, ma abrogato da una legge successiva che 
per gli ergastolani escludeva tale beneficio, precludendo la liberazione dei detenuti dopo vent’anni di reclusione. 
Secondo la Corte EDU, il vecchio regolamento penitenziario, pur concernendo l’esecuzione della pena, al tempo 
della commissione del fatto veniva applicato in modo tale da incidere sulla portata della stessa pena astratta. La 
prassi applicativa nazionale e la sua successiva smentita hanno tuttavia finito col dare luogo non all’“inflizione 
retroattiva” di una pena più severa: infatti, date le chiare disposizioni del codice penale che per il crimine commesso 
dal ricorrente prevedevano l’ergastolo, i giudici di Strasburgo non hanno potuto riconoscere che la pena da espiare 
nel caso concreto potesse intendersi con sicurezza come una pena a vent’anni di reclusione, ciò che bastava a rendere 
in qualche misura prevedibile la completa esecuzione dell’ergastolo. La Corte ha invece ritenuto che il diritto 
cipriota difettasse dei necessari requisiti qualitativi, ravvisando un problema di qualità della “legge”. 
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Il requisito della “prevedibilità” presuppone la determinatezza nella tecnica di 
formulazione della norma incriminatrice (v., ad esempio, il caso Sud Fondi602, la decisione 
Sommer603, la sentenza Kuolelis604 o il caso Liivik605). Per quanto riguarda il tasso di 
determinatezza richiesto, secondo la Corte EDU, si può considerare “legge” solo una norma 
enunciata con precisione tale da permettere al cittadino di regolare la propria condotta; il 
cittadino pertanto, deve essere in grado di prevedere, con un grado ragionevole di 
                                                           
602 Corte EDU, sent. 20.9.2009, Sud Fondi c. Italia, ric. n. 75909/019. Nel caso di specie, la Corte EDU ha 
considerato imprevedibile l’applicazione della confisca “urbanistica” – da ritenere vera e propria “pena” ai sensi 
della Convenzione – seguita all’integrazione meramente oggettiva della fattispecie di lottizzazione abusiva (artt. 30 e 
44, d.p.r. n. 380/2001). Tale fattispecie criminosa, nel caso concreto, si era infatti atteggiata a precetto 
inevitabilmente ignorato, con la conseguente attivazione dell’art. 5 c.p., ciò che tuttavia non era stato sufficiente ad 
inibire la confisca “urbanistica”, classificata dai giudici nazionali misura amministrativa e come tale suscettibile di 
applicazione anche in caso di assoluzione «perché il fatto non costituisce reato». La Corte, riallacciandosi alle 
conclusioni dei giudici interni circa l’inevitabilità dell’error iuris, ha avuto buon gioco a dire che le condizioni di 
accessibilità e prevedibilità della legge, nel caso concreto, non erano state soddisfatte: dal momento che la base 
legale dell’infrazione (la norma - precetto) non rispondeva, al momento della commissione del fatto, ai criteri di 
chiarezza, accessibilità e prevedibilità, era impossibile per il ricorrente prevedere che una sanzione gli sarebbe stata 
inflitta. 
603 Corte EDU, dec. 23.3.2010, Sommer c. Italia, ric. n. 36586/08. Nel caso il ricorrente, riconosciuto dai giudici 
italiani come corresponsabile del massacro di Sant’Anna di Stazzema compiuto dalle S.S. durante il secondo 
conflitto mondiale, si doleva di essere stato condannato ad una pena più pesante, per via dell’inquadramento dei fatti 
commessi sotto l’art. 185 c.p.m.g. – che punisce con l’ergastolo l’omicidio ingiustificato del nemico estraneo alle 
operazioni di guerra – e non sotto gli artt. 174 e 175 c.p.m.g. – che puniscono con la reclusione non inferiore a dieci 
anni la strage compiuta con l’utilizzo di mezzi o dispositivi di guerra proibiti dalla legge o dalle convenzioni 
internazionali. La Corte europea ha rigettato il ricorso per manifesta infondatezza, rilevando come non spetti ad essa 
conoscere degli errori di fatto o di diritto eventualmente commessi dal giudice interno, né pronunciarsi sulla 
responsabilità del ricorrente, dovendo invece la Corte limitarsi a verificare se la legge penale in questione fosse, al 
momento dei fatti, chiara e prevedibile e se i giudici nazionali ne abbiano dato un’interpretazione arbitraria, ciò che 
nel caso concreto non è avvenuto. 
604 Corte EDU, sent. 19.2.2008, Kuolelis e altri c. Lituania, ricc. n. 74357/01, 26764/02 e 27434/02. I ricorrenti si 
erano visti infliggere una condanna per propaganda e associazione sovversiva per aver tentato tra il 1990 e il 1991, 
in qualità di membri del Partito comunista locale, di rovesciare dall’interno il ristabilito Stato lituano che tuttavia, a 
quel tempo, non era ancora riuscito del tutto a conquistare la propria indipendenza dall’Unione sovietica. Nonostante 
il contesto di piena transizione politica, la Corte europea ha escluso la violazione dell’art. 7 CEDU, ritenendo che la 
condanna per “tentata sovversione” dello Stato lituano potesse essere prevedibile al tempo dei fatti. In particolare, il 
tentativo di sovversione, datato gennaio 1991, si era verificato sotto il vigore delle leggi promulgate nel novembre 
1990 dal governo del nuovo Stato lituano, che tuttavia otteneva il riconoscimento internazionale solo nel settembre 
1991. La questione da risolvere era dunque se alle nuove leggi fosse da attribuire forza giuridica al tempo della 
condotta sovversiva. La Corte ha ritenuto che nel novembre 1990 la volontà politica del nuovo governo lituano fosse 
chiaramente stabilita, che le nuove leggi fossero sufficientemente chiare e accessibili e che le conseguenze delle 
relative trasgressioni fossero adeguatamente prevedibili, come una questione di senso comune. Sul punto v. 
HARRIS - O’BOYLE – BATES - BUCKLEY, Article 7: freedom from retroactive criminal offences and 
punishment, in AA.VV., Law of the European Convention on Human Rights, Oxford, 2009, 334. 
605 Corte EDU, sent. 25.6.2009, Liivik c. Estonia, ric. n. 12157/05. Con tale sentenza, la Corte EDU ha accertato una 
violazione del principio di legalità dei reati, sancito dall’art. 7 CEDU: i giudici di Strasburgo, infatti, hanno ritenuto 
che l’applicazione, nel caso di specie, del delitto di abuso d’ufficio – come previsto all’epoca dei fatti di causa dal 
codice penale estone – non abbia corrisposto ai criteri qualitativi di chiarezza e prevedibilità della legge penale 
richiesti dalla Convenzione. Nel caso, il ricorrente si era appunto visto condannare per un abuso d’ufficio che si 
pretendeva consumato nell’occasione di una procedura di privatizzazione con la concessione all’investitore privato 
di garanzie supplementari ritenute dai giudici interni sfornite di una base legale. La fattispecie criminosa prevedeva 
la causazione di un danno materiale e morale allo Stato. Tuttavia, da un lato, il comportamento del ricorrente non 
aveva prodotto altro che un rischio per la tenuta delle finanze statali; dall’altro, il danno morale era stato ravvisato 
nella semplice violazione di legge da parte di alto funzionario pubblico, quale era il ricorrente. La Corte europea, in 
primo luogo, ha avuto modo di notare che la fattispecie di abuso d’ufficio era stata ereditata dall’ordinamento 
sovietico e, dunque, non poteva che risultare di difficile applicazione nel contesto completamente nuovo, di 
economia di mercato, che faceva da sfondo alla vicenda di specie. La Corte, poi, quanto al danno materiale ha 
rilevato come esso non potesse considerarsi effettivamente cagionato dal comportamento del ricorrente, che appunto 
aveva soltanto prodotto un rischio per l’integrità delle finanze statali; quanto al danno morale, ha ritenuto che i criteri 
utilizzati dai giudici nazionali per valutarne la sussistenza dovevano considerarsi eccessivamente vaghi. 
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approssimazione in rapporto alle circostanze del caso, le conseguenze che possono derivare 
da un atto determinato606.  
Premesso, dunque, che il precetto penale deve essere accessibile e prevedibile per il 
cittadino, tali requisiti verrebbero meno nell’ipotesi di dubbio sulla sua applicazione 
retroattiva o meno (rectius: sulla derogabilità della sua applicazione retroattiva). Alla luce 
dell’incertezza, infatti, sulla possibilità o meno di introdurre delle deroghe al principio di 
retroattività per il mancato allineamento tra la posizione della nostra Corte costituzionale e 
quella della giurisprudenza di Strasburgo, sembrerebbe doversi escludere la possibilità di 
applicare al giudizio a quo gli effetti sfavorevoli che derivano dalla sentenza di 
incostituzionalità su di una norma penale in bonam partem. 
Sia consentito, però, sollevare un’obiezione a tale ricostruzione. Ancora una volta, 
dobbiamo ricordare che nel nostro ordinamento il fondamento del principio di retroattività 
della lex mitior deriva non dall’esigenza di tutelare il legittimo affidamento del cittadino, ma 
da una visione della sanzione penale di tipo oggettivistico607, in base alla quale una 
determinato trattamento sanzionatorio è “giusto” solo se riflette l’effettivo disvalore che la 
società gli attribuisce in termini di offesa ai beni giuridici tutelati. 
A differenza del divieto di irretroattività il cui fondamento risiede – secondo una 
prospettiva soggettivistica del diritto penale – nella tutela del cittadino di poter fare legittimo 
affidamento sulla certezza del diritto e di non vedersi punito retroattivamente per un fatto che 
non costituiva reato (o non lo costituiva così severamente) al momento della consumazione, 
il principio di retroattività invece si fonda su altre rationes. Infatti, il principio di retroattività 
della norma più favorevole non ha alcun collegamento con la libertà di autodeterminazione 
individuale, per l’ovvia ragione che, nel caso considerato, la lex mitior sopravviene alla 
commissione del fatto, al quale l’autore si era liberamente autodeterminato sulla base del 
pregresso (e per lui meno favorevole) regime normativo608.  
Per questo motivo, allorquando viene in considerazione il principio di retroattività di cui 
all’art. 2 c.p., ossia in relazione ai fatti pregressi, l’esigenza di tutelare l’imputato e di evitare 
che esso possa essere punito più severamente soccombe di fronte all’esigenza (superiore) di 
rimuovere una norma incostituzionale.  
 
1.4. Il giudizio di incostituzionalità su di una legge meramente abrogatrice: il 
meccanismo della “reviviscenza” della norma incriminatrice abrogata 
Passiamo, quindi, ad analizzare nel dettaglio gli effetti del sindacato costituzionale nel 
giudizio a quo a seconda delle varie tipologie delle norme in bonam partem dichiarate 
incostituzionali: il primo caso riguarda il giudizio di costituzionalità su di una norma penale 
meramente abrogatrice609. 
                                                           
606 Tuttavia la Corte lascia notevoli spazi di discrezionalità agli Stati quanto al grado di precisione richiesto alla 
precisione penale; se si aderisse ad un principio di determinatezza inteso in senso troppo rigoroso, infatti, sarebbe 
compromesso il principio di generalità delle leggi, in ossequio al quale le leggi si servono necessariamente di 
formule più o meno elastiche e ricorrono alle categorie generali, al fine di evitare una rigidità eccessiva e di potersi 
adattare ai mutamenti di situazione. 
607 In dottrina il rilievo è stato segnalato da PALAZZO, Legge penale (voce), in Dig. disc. pen., Torino, 1993, 365: v. 
retro §, parte prima, 2.7. 
608 L’autore del reato ha commesso il fatto in un momento in cui l’ordinamento considerava sfavorevolmente tale 
fatto, prevedendolo come illecito penale o comunque riservandogli un trattamento più grave, per cui il legittimo 
affidamento dell’agente risiederebbe unicamente nella scelta normativa successiva illegittima operata dal legislatore 
(v. retro §, parte prima, 1.7). 
609 Giova ricordare che la Corte costituzionale nel giudicare una norma meramente abrogatrice potrebbe dichiararne 
l’incostituzionalità solo per vizi di forma o procedurali (v. retro §, parte seconda, 2.6). Avevamo già visto infatti che 
nel caso di un giudizio di costituzionalità su di una legge meramente abrogatrice, non sembra possibile che la Corte 
rilevi l’illegittimità totale per ragioni sostanziali, attinenti cioè al contenuto della legge, dato che, ammesso che il 
legislatore abbia l’obbligo di tutelare penalisticamente alcuni valori fondamentali, egli non potrebbe essere tenuto a 
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Innanzitutto, occorre chiarire preliminarmente il concetto di “legge abrogatrice”, dato che 
esso comprende sia i casi di abrogazione espressa sia i casi di abrogazione tacita.  
L’abrogazione è “espressa” quando avviene mediante l’emanazione di una specifica 
disposizione abrogatrice, che a sua volta può essere “nominata” allorché la disposizione 
abrogatrice identifichi con precisione il suo oggetto («abrogato l’art… della legge…»), 
ovvero “innominata” allorché la disposizione abrogatrice abbia un oggetto indeterminato 
(«sono abrogate tutte le norme incompatibili con la presente legge»).  
La distinzione è di rilievo giacchè mentre l’abrogazione “nominata” opera sulle 
disposizioni, quella “innominata” opera sulle norme610. Infatti, mentre l’abrogazione 
nominata circoscrive nel tempo la possibilità di usare tout court certe disposizioni legislative, 
indipendentemente dal loro significato, indipendentemente cioè dalle diverse interpretazioni 
che esse possono ricevere611; l’abrogazione espressa innominata lascia invece integre le 
disposizioni precedenti, precludendo all’interprete la possibilità di ricavare da esse delle 
norme che siano in contrasto con il contenuto della nuova legge. 
Si parla, invece, di abrogazione “tacita” quando l’effetto abrogativo discende non 
dall’emanazione di disposizioni specificatamente abrogatrici, bensì da disposizioni 
confliggenti. L’abrogazione tacita avviene cioè a seguito dell’emanazione di una disposizione 
che, per una determinata fattispecie, detta una disciplina incompatibile con la disciplina 
dettata, per quella stessa fattispecie, da una disposizione cronologicamente antecedente (c.d. 
abrogazione “per incompatibilità”). Si verifica, quindi, un’incompatibilità tra la precedente 
disposizione e quella successiva, il cui contenuto è la negazione dell’atto precedente. Per tal 
via, la disposizione antecedente viene considerata abrogata anche in mancanza di un atto 
abrogativo espresso in tal senso. Oltre al caso dell’abrogazione “per incompatibilità”, si può 
avere poi un’abrogazione tacita anche nell’ipotesi in cui venga emanato un complesso più o 
meno organico di disposizioni che introducono una nuova disciplina (non necessariamente 
incompatibile) rispetto a quella dettata da una o più disposizioni antecedenti. In questo caso, 
si parla più propriamente di abrogazione “per nuova disciplina”612. Gli effetti della 
disposizione tacitamente abrogatrice, sia nel caso di abrogazione per incompatibilità che in 
quello di abrogazione per nuova disciplina, ricadono non sulle disposizioni, ma solo sulle 
norme previgenti, alla stessa stregua di quanto abbiamo appena visto in relazione 
all’abrogazione espressa innominata. Anche in questo caso, infatti, la nuova disposizione 
                                                                                                                                                        
tutelarli in un determinato modo piuttosto che in un altro. Resterebbe, comunque, ferma la possibilità per la Corte di 
dichiararne l’illegittimità per ragioni formali.  
610 Come correttamente rileva GUASTINI, Le fonti del diritto: fondamenti teorici, Milano, 2010, 295 ss. «le formule 
di stile dell’abrogazione innominata (…) hanno solo l’apparenza dell'abrogazione espressa, ma producono i 
medesimi risultati dell'abrogazione tacita». 
611 Sulla distinzione tra disposizioni e norme, v. retro § seconda parte, 2.4. Mentre, le disposizioni esprimono la 
proposizione linguistica del testo; le norme invece, esprimono la regola giuridica deducibile. La disposizione può 
essere considerata, quindi, come parte di un testo non ancora confortato dall’operazione interpretativa; mentre la 
norma può essere considerata come testo già sottoposto ad elaborazione interpretativa rilevante. La prassi della Corte 
è ormai consolidata nel ritenere ammissibili pronunce di incostituzionalità fondate sul presupposto di una certa 
interpretazione della disposizione, così da ritenere quest’ultima conforme a Costituzione se interpretata in un altro 
modo. Viene così dichiarata illegittima una disposizione in quanto contiene una norma, senza che sia 
necessariamente colpito per intero il testo legislativo. Non si può negare alla Corte costituzionale un potere 
normativo nel momento in cui, dichiarando costituzionalmente illegittima una disposizione, la espunge dal sistema, 
facendo riespandere la disciplina generale. Del resto, avevamo già visto (v. retro §, parte prima, 1.3) che le decisioni 
di accoglimento della Corte costituzionale hanno caratteristiche in parte proprie degli atti normativi. 
612 Al di lì di tale distinzione – tra abrogazione espressa ed abrogazione tacita – non si può non condividere la 
posizione di un’autorevole dottrina, secondo cui in entrambe le ipotesi (abrogazione espressa e abrogazione tacita), 
l’effetto abrogativo presuppone sempre l’incompatibilità tra le norme anteriori e le norme successive: solo che, nella 
abrogazione espressa, tale incompatibilità è autoritativamente accertata dallo stesso legislatore, e deve quindi 
presumersi iuris et de iure; mentre, nell’abrogazione tacita, l’accertamento dell'incompatibilità è rimesso 
all'’interprete, ed in ultima analisi al giudice, cui spetta dichiarare caso per caso l’abrogazione e precisarne i limiti (v. 
CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II vol., V ed., Padova, 194, 178 ss.) 
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abroga solo le norme previgenti, ma non necessariamente le disposizioni che le contengono: 
ques’ultime possano ancora trovare applicazione, purché non siano interpretate in modo 
contrastante con la norma successiva.  
Chiarito dunque il concetto di norma abrogatrice, il problema è quello di stabilire se 
l’annullamento per illegittimità costituzionale di una simile norma determini o meno la 
cosiddetta “reviviscenza” in malam partem della norma incriminatrice a suo tempo abrogata.  
La soluzione a tale quesito non così agevole, anche perché la Corte costituzionale 
raramente – tranne pochi casi e quasi sempre sotto il profilo della valutazione della rilevanza 
della quaestio legitimitatis – si è occupata di disciplinare gli effetti delle proprie pronunce, 
ritenendo questo genere di questioni rientranti più propriamente nella sfera di competenza dei 
giudici ordinari. Si è trattato, in effetti, della scelta più conforme ai principi costituzionali, 
lasciando alla sfera di competenza dei giudici ordinari il compito di apprezzare e valutare gli 
effetti delle sentenze di incostituzionalità. Resta solo da sottolineare che forse, anche in 
considerazione delle incertezze che ancora connotano tale problema e della delicatezza che 
involge i profili di distribuzione della competenza tra i diversi organi giurisdizionali, non 
sarebbe stata fuori luogo una presa di posizione più decisa da parte della Corte, pur tenendo 
conto del fatto che ogni sua considerazione riguardante gli effetti della pronuncia non può, 
comunque, dispiegare effetti vincolanti sui giudici ordinari, cui spetta sempre l’ultima parola 
in materia613. 
Ad ogni modo, si può notare che nelle poche occasioni in cui la Corte ha affrontato tale 
tema ha dimostrato un atteggiamento piuttosto oscillante: se in un primo momento, 
soprattutto in passato, infatti la Corte è sembrata orientata in senso positivo a favore della 
reviviscenza della norma abrogata614; più recentemente, la Corte ha dimostrato invece un 
atteggiamento più cauto, esprimendosi con toni dubbiosi sulla possibilità di una riespansione 
della precedente disciplina e definendola come una soluzione «non pacifica»615 o comunque 
«controversa»616. 
Se rare sono, quindi, le sentenze della Corte che hanno affrontato direttamente il 
problema, la dottrina non si è sottratta al compito di prendere posizione sugli effetti della 
dichiarazione di incostituzionalità di una norma meramente abrogatrice: l’orientamento 
prevalente617 - tranne alcune eccezioni618 - si è dimostrato tendenzialmente incline ad 
                                                           
613 Secondo FRANCO (Considerazioni sulla dichiarazione di incostituzionalità di disposizioni espressamente 
abrogatici, in Giur. cost., 1974, II, 3457) «un’eventuale affermazione della Corte sull’effetto ripristinatorio della 
propria sentenza potrà […] essere utile o necessaria ad altri fini, ma non sembra possa essere considerata 
vincolante per l’interprete». 
614 V. in questo senso Corte cost., sent. 23.4.1986, n. 108, in Rass. avv. Stato, 1986, I, 11, secondo cui «la 
caducazione di una disposizione per illegittimità costituzionale importa il ripristino della norma da detta 
disposizione precedentemente abrogata, e quindi travolge anche l'effetto di abrogazione che essa aveva prodotto»; 
Corte cost., sent. 15.3.1996, n. 74, in Cons. Stato., 1996, II, 402. 
615 Così v. Corte cost.,  sent. 9.7.1993, n. 310, in Foro it., 1993, I, 2989, secondo cui «non è pacifica» la reviviscenza 
della norma abrogata. 
616 Così, la Corte si è limitata, nell’ambito di una pronuncia di manifesta inammissibilità, a definire come 
«controversa» la questione sulla «possibilità di reviviscenza di norme abrogate da disposizioni dichiarate 
costituzionalmente illegittime»: v. Corte cost., ord. 19.7.2000, n. 306, in Giur. cost., 2000, 2323. 
617 La questione era già stata in questo senso lucidamente impostata da KELSEN, La garantie jurisdictionnelle de la 
Constitution (la justice constitutionnelle), in Rev. dir. publ., 1928, ora  ID., La giustizia costituzionale, Milano, 1981, 
193 il quale, in relazione alla dichiarazione di incostituzionalità di una norma esclusivamente abrogativa, rileva che 
l’«unico effetto possibile sarebbe la scomparsa della sola conseguenza giuridica della legge ? l’abrogazione della 
precedente ? cioè il ripristino di quest’ultima». V., nello stesso senso, anche FRANCO, Considerazioni sulla 
dichiarazione di incostituzionalità di disposizioni espressamente abrogatici, in Giur. cost., 1974, II, 3444; 
CELOTTO, nota a sent. n. 74/1996 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1996, 704, 705 e ID., Reviviscenza 
degli atti normativi, in Enc. giur., XVII, Roma, 1998, 1 ss.; SANDULLI, Natura, funzioni ed effetti delle pronunce 
della Corte costituzionale sulla legittimità delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 46 s.; ID., Legge, in Noviss. 
Dig. it., IX, Torino, 1963, 563 ss.; GIACOBBE, Reviviscenza di norme abrogate, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 
189 ss.; ROMANO, Complessità delle fonti e sistema penale. Leggi regionali, ordinamento comunitario, Corte 
         
 191 
ammettere l’effetto della reviviscenza della norma a suo tempo abrogata, sia nel caso di 
abrogazione espressa che tacita619. A sostegno di ciò, è fondamentale porre l’accento sulla 
profonda e fondamentale differenza strutturale che intercorre fra l’abrogazione legislativa e la 
pronuncia di illegittimità costituzionale: comunque si intendano qualificare gli effetti 
normativi dell’intervento ablativo della Corte – sia che vi si attribuisca cioè efficacia 
dichiarativa o costitutiva620 –, è oggi assolutamente dominante l’opinione secondo la quale la 
«cessazione di efficacia» conseguente alla pronuncia della Corte non realizza una particolare 
modalità di abrogazione, ma un fenomeno profondamente diverso621. Sia che si inquadri la 
dichiarazione di incostituzionalità nella categoria generale dell’“annullamento”, sia che le si 
attribuisca una natura peculiare ed autonoma, l’esistenza di un “vizio” costituzionale rende 
sicuramente “invalida” ab origine la disposizione normativa, vale a dire dotata di 
«un'efficacia precaria, perché risolutivamente condizionata ad una eventuale decisione della 
Corte»622. Questa peculiarità rende impossibile utilizzare gli argomenti dogmatici alla base 
dell’abrogazione in senso proprio (attuata attraverso un atto valido e legittimo) in relazione 
ad un fenomeno del tutto eterogeneo: la caducazione della disposizione invalida dichiarata 
                                                                                                                                                        
costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 555; PECORELLA, Dubbi di legittimità costituzionale sul nuovo 
falso in bilancio, in Le Società, 2003, 739.; ESPOSITO, Caratteristiche essenziali (e comuni) dei testi unici di leggi, 
in Giur. cost., 1961, 502 ss.; ONIDA, Illegittimità costituzionale di leggi limitatrici di diritto e decorso del termine 
di decadenza, in Giur. cost., 1965, 514 ss.; MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, II, Padova 1976, 1429; 
SORRENTINO, L'abrogazione nel quadro dell'unità dell'ordinamento giuridico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 22 
ss.; MAZZIOTTI DI CELSO, A proposito di due leggi in frode alla Costituzione, in Dir. soc., 1973, 448 ss.; 
POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale, Padova, 1997, 352 ss. 
618 Nel recente dibattito, esprimono dubbi sui possibili effetti di reviviscenza, tra gli altri, MORTATI, Appunti per 
uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamenti omissivi del legislatore, in Giur. it. 1970, IV, 170; DI 
GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile - A proposito della sentenza n. 
394 del 2006, sui «falsi elettorali», in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, 123; PULITANO’, Principio di uguaglianza e 
norme penali di favore (nota a Corte cost. nn. 393 – 394 del 2006), in Corr. Merito, 2007, 2, 210; MODUGNO, 
Problemi e pseudo-problemi relativi alla cosiddetta reviviscenza di disposizioni abrogate da legge dichiarata 
incostituzionale, in Studi in memoria di Carlo Esposito, I, Padova, 1972, 1976; ID, Abrogazione, in Enc. giur., I, 
Roma, 1998, 4 ss., secondo cui «se ogni effetto della norma abrogata fosse rimosso, si tratterebbe non già di 
abrogazione, sia pure retroattiva, bensì di revoca radicalmente retroattiva più che di annullamento»; PATRONO, 
Legge (vicende della), in Enc. dir., XXIII, Milano 1973, 921 ss.; CAPOTOSTI, Reviviscenza di norme abrogate e 
dichiarazione di illegittimità costituzionale, in Giur. cost., 1974, 1403 s.; ID., Problemi relativi alla definizione dei 
rapporti fra testi unici di leggi e disposizioni normative preesistenti, in Giur. cost., 1969, 1503; D’ALESSIO, Sulla 
sindacabilità delle norme penali «di favore», in Giur. cost., 1979, 684, mentre la prevalente dottrina penalistica, 
normalmente senza porsi il problema, ne riconosce gli effetti. 
619 Il fenomeno della reviviscenza consiste nella rinnovata produzione di effetti giuridici di norme ormai abrogate, 
per il sopraggiungere di una nuova situazione normativa nella quale le norme abrogatrici vengano a mancare. 
Definizione di CELOTTO, Reviviscenza degli atti normativi, in Enciclopedia giuridica, XXVII, Roma, 1998, 1. 
620 V. retro §, parte prima, 1.5. Mentre l’abrogazione è naturalmente connessa al normale processo di evoluzione di 
qualunque ordinamento, perchè consiste non nell’estinzione di una norma, bensì nella delimitazione della sfera 
materiale di efficacia delle disposizioni di legge a fatti verificatisi sino ad un determinato momento; per contro, la 
dichiarazione d’illegittimità costituzionale produce un effetto non abrogativo, bensì “invalidante”, poiché 
presuppone l’esistenza di un vizio che inficia  ab origine la norma, che per tale motivo deve essere considerata 
tamquam non fuisset. Una cosa é, infatti, il mutamento di disciplina attuato per motivi di opportunità politica, 
liberamente valutata dal legislatore, mentre un’altra è l’accertamento, ad opera dell’organo a ciò predisposto, della 
illegittimità costituzionale di una certa disciplina legislativa. Si spiega così come anche questioni di legittimità 
costituzionale di norme abrogate da leggi ordinarie frattanto sopravvenute possano essere ritenute “rilevanti” e, come 
tali, trovare ingresso nel giudizio di costituzionalità della Corte, qualora si tratti di norme di cui si dovrebbe 
comunque fare ancora applicazione in base ai principi di diritto intertemporale. A conferma della differenza 
ontologica tra dichiarazione di incostituzionalità e fenomeno abrogativo, perciò, si è ritenuto ammissibile il controllo 
di costituzionalità di una norma già abrogata, ove ne permangano gli effetti. 
621 Nel caso di abrogazione legislativa di una norma abrogatrice, è assolutamente prevalente la tesi che nega la 
reviviscenza degli atti normativi: cfr. PUGLIATTTI, Abrogazione. Teoria generale e abrogazione degli atti 
normativi, in Enc. dir., I, 1958, 153; CERRI, Prolegomeni ad un corso sulle fonti del diritto, Torino, 1997, 121 s.; 
PIZZORUSSO, «Vuoti legislativi» e reviviscenza di norme e disposizioni abrogate da referendum, in Foro it., 1978, 
1604 ss., nonché, nella giurisprudenza costituzionale, v. Corte cost., n. 40/1997, in Giur. cost., 1997, 364 ss. 
622 CRISAFULLI, In tema di efficacia di leggi incostituzionali, in Giur. cost., 1967, 695 s. 
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incostituzionale porta con sé tutti gli effetti dell’atto normativo, sia quelli “novativi” sia 
quelli “abrogativi”, spianando la strada alla reviviscenza della disposizione originaria. La 
reviviscenza normativa costituisce, infatti, una reazione automatica dell’ordinamento alla 
dichiarazione di incostituzionalità di una disposizione di legge, cioè un normale ingranaggio 
del meccanismo di produzione e di applicazione del diritto, che la Corte può solo limitarsi a 
registrare623. Il riconoscimento della reviviscenza non impegna alcuna valutazione sul 
bisogno o sulla meritevolezza di pena da parte dei giudici costituzionali. Per questo motivo, 
si ritiene in dottrina che «la meccanicità degli effetti ripristinatori sfavorevoli» non 
toccherebbe «le nervature della riserva di legge»624.  
Nello stesso senso, anche la Cassazione ha ammesso, in diversi casi, la reviviscenza di 
norme abrogate a seguito della dichiarazione di incostituzionalità della norma abrogatrice625. 
Sia consentito, infine, notare che il porre l’accento sulla natura “automatica” della 
riespansione della disciplina incriminatrice generale, a sostegno della tesi della reviviscenza, 
ricorda la stessa argomentazione già utilizzata dalla Corte costituzionale a sostegno della 
sindacabilità delle c.d. norme penali di favore, il cui eventuale annullamento non lederebbe il 
principio della riserva di legge, giacchè l’eventuale intervento ablativo della Corte non 
introdurrebbe una nuova disciplina, ma semplicemente farebbe riespandere quella più 
generale, derogata dalla norma di favore. La similitudine tra le due argomentazioni 
costituisce, dunque, un’ulteriore conferma sugli effetti del sindacato di costituzionalità di una 
norma penale abrogatrice, nel senso di ammettere la reviviscenza della normativa precedente.  
Un’ipotesi peculiare è, poi, costituita dal caso in cui la Corte costituzionale pronunci una 
sentenza manipolativa, dichiarando l’incostituzionalità della norma solo «nella parte in 
cui…». In tal caso, infatti, la legge abrogatrice sarà annullata solo parzialmente, solo cioè in 
relazione alla parte incostituzionale, mentre rimarrà in vigore per la parte non colpita dalla 
pronuncia della Corte.  Qui il problema della reviviscenza si presenta più complesso nella 
misura in cui – si è sostenuto in dottrina – «la dichiarazione d’incostituzionalità di alcune 
norme della nuova legge, in tanto  potrebbe far rivivere la precedente legislazione sul 
medesimo oggetto, in quanto la legge stessa non potesse più essere considerata come 
regolatrice dell’intera materia»626. Il frequente riferimento dottrinale627 alle difficoltà legate 
alla determinazione degli effetti concreti della reviviscenza dipende proprio dai problemi 
interpretativi che possono derivare nello stabilire la concreta estensione della normativa 
previgente, che potrebbe essere anche solo parziale. Il ripristino della norma originaria, 
                                                           
623 Cfr. GIORGIS, Uno spunto in tema di tutela costituzionale dei diritti sociali e reviviscenza delle norme 
illegittimamente abrogate, in Giur. it. 1992, 1841, secondo il quale la reviviscenza si impone al giudice come 
«effetto ordinamentale ordinario (...) indipendente dalla volontà espressa della Corte»; SORRENTINO, Il ruolo del 
giudice nazionale e la doppia pregiudizialità, in MASTROIANNI (a cura di), Il falso in bilancio tra ordinamento 
interno e ordinamento comunitario, Napoli, 2003, 125, secondo il quale la dichiarazione di incostituzionalità 
«produrrebbe automaticamente la reviviscenza della disciplina abrogata. In altre parole, non si darebbe luogo ad 
alcuna censura sulla discrezionalità del legislatore»; INSOLERA, Democrazia, ragione, prevaricazione. Dalle 
vicende del falso in bilancio ad un nuovo riparto costituzionale nella attribuzione dei poteri?, Milano, 2003, 28, pur 
decisamente contestando la sindacabilità delle opzioni legislative favorevoli, afferma come con «un intervento 
ablativo che colpendo l'abrogazione necessariamente ridà vita alla precedente incriminazione (...) la Corte non crea 
né modifica alcunché». 
624 SCOLETTA, L’irragionevole insindacabilità dell’arbitrio punitivo in bonam partem, in Giur. cost., 2009, 1, 428. 
625 In questo senso v., ad esempio, Cass., sez. I, 6.5.1964, Valente. 
626 FRANCO, Considerazioni sulla dichiarazione di incostituzionalità di disposizioni espressamente abrogatici, in 
Giur. cost., 1974, II, 3444, il quale soggiunge che, in tale caso è compito dell’interprete, e solo dell’interprete, 
appurare quando, a seguito della dichiarazione di incostituzionalità, si verifichi la reviviscenza delle norme abrogate. 
627 Sottolineano la problematicità interpretativa degli effetti di reviviscenza FRANCO, Considerazioni sulla 
dichiarazione di incostituzionalità di disposizioni espressamente abrogatici, in Giur. cost., 1974, II,  3456; 
SANDULLI, Natura, funzioni ed effetti delle pronunce della Corte costituzionale sulla legittimità delle leggi, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 1959,  23 ss.; SORRENTINO, L'abrogazione nel quadro dell’unità dell’ordinamento giuridico, in 
Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 23. 
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infatti, in primo luogo è subordinato alla dichiarazione di incostituzionalità della norma 
abrogativa, che, nei casi di abrogazione espressa, potrebbe essere contenuta in una 
disposizione diversa rispetto alla disposizione sottoposta al sindacato della Corte628; in 
secondo luogo, nei casi di abrogazione tacita (per incompatibilità o per nuova disciplina), la 
disposizione reviviscente potrebbe trovarsi inserita in un contesto legislativo nuovo, 
nell’ambito del quale la sua dimensione normativa potrebbe risultare differente rispetto a 
quella originaria.  
A questo proposito, giova ricordare una delle rare pronunce della Corte costituzionale sul 
tema629: si tratta, invero, di una pronuncia assai risalente (del 1974) che, tuttavia, è 
interessante prendere in considerazione giacchè, nell’esaminare il problema degli effetti 
dell’annullamento di una norma abrogatrice, mette in luce l’esigenza di assicurare che il 
nuovo assetto legislativo susseguente alla pronuncia di incostituzionalità sia conforme a 
Costituzione. Con tale pronuncia, si è sottolineato come sia dovere della Corte quello di 
controllare se le norme “reviviscenti”, in base alle stesse considerazioni che hanno portato 
alla dichiarazione di illegittimità della loro abrogazione, non presentino a loro volta aspetti di 
parziale illegittimità. Ove ciò si verifichi – non essendo concepibile che, per effetto di una 
sentenza di incostituzionalità, col cessare del vigore di disposizioni costituzionalmente 
illegittime ex art. 136 Cost., diventino applicabili altre norme, a loro volta confliggenti con i 
principi costituzionali – deve esercitarsi il potere previsto dall’art. 27 l. 11.3.1953, n. 87, 
secondo cui «la Corte costituzionale, quando accoglie una istanza o un ricorso relativo 
a questioni di legittimità costituzionale di una legge o di un atto avente forza di legge 
dichiara (…) quali sono le altre disposizioni legislative, la cui illegittimità deriva come 
conseguenza dalla decisione adottata» (c.d. illegittimità consequenziale). 
 
1.5. Il giudizio di incostituzionalità su di una legge parzialmente abrogatrice. 
La tecnica della “sostituzione” mediante riformulazioni strutturali che inseriscono 
elementi normativi nuovi o sostituiscono i pregressi secondo il paradigma 
dell’abolitio criminis parziale  
Il fenomeno dell’abrogazione, come abbiamo visto, può dar luogo alla soppressione di 
una fattispecie penalmente rilevante630. Tuttavia, non sempre la formale abrogazione di una 
legge incriminatrice dà luogo ad una vera e propria abolitio criminis: ciò avviene solo quanto 
una certa classe di fatti, in precedenza penalmente rilevante in quanto conforme ad una data 
fattispecie legale, dopo la soppressione integrale di quest’utima, non risulta più conforme a 
nessun’altra fattispecie, né già prevista dall’ordinamento, né introdotta contestualmente alla 
soppressione di quella previgente (v. infra § 1.6)631. Si parla, in questi casi, di abolitio 
criminis “totale”. 
In altri casi può avvenire, invece, che la disposizione abrogatrice continui a conferire 
rilevanza  penale a classi di fatti già riconducibili alla norma penale abrogata. Si parla di 
abolitio criminis “parziale” allorquando la nuova norma abrogatrice circoscrive l’area 
della punibilità connessa ad una determinata incriminazione, comprimendo 
l’area del penalmente illecito rispetto al campo di applicazione della previgente norma. 
È doveroso precisare che il fenomeno in esame si sostanzia comunque anche in 
un’abrogazione, cioè nell’eliminazione di una o più tipologie di comportamenti  penalmente 
                                                           
628 Così SCOLETTA, L’irragionevole insindacabilità dell’arbitrio punitivo in bonam partem, in Giur. cost., 2009, 1, 
428. 
629 V. Corte cost., sent. 23.4.1974, n. 107, in dejure. 
630 V. DOLCINI - MARINUCCI,  Corso   di   diritto   penale,   Milano,   2001, 269;  PULITANÒ,  Diritto  penale, 
 Torino,  2009, 178.   
631 V. PULITANÒ,  Diritto  penale,  Torino, 2009, 178;  PULITANÒ,  Legalità  discontinua?  Paradigmi  e 
 problemi  di  diritto   intertemporale,  in  Riv.  it.  dir.  pen.  e  proc.,  2002, 1271. 
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rilevanti. Qui l’abrogazione si definisce “parziale” nella misura in cui la specifica figura di 
reato, oggetto di limitata abolizione, continua ad essere presente nell’ordinamento ed a 
sanzionare penalmente altre sotto-fattispecie astratte: in questo modo, non si produce abolitio 
dell’intera incriminazione con il suo nomen iuris, ma unicamente della classe di sotto-
fattispecie che viene esclusa dal ritaglio compiuto dal legislatore. In definitiva, l’abolitio 
criminis parziale è un’abrogazione limitata di una norma incriminatrice: ossia la nuova 
norma speciale riduce rispetto a prima l’area della illiceità penale. Tale effetto può derivare 
da modifiche di tipo diverso, le quali comportano, in ogni caso, la sostituzione di una 
fattispecie legale con un’altra, che rispetto ad essa, è speciale.   
In  primo luogo, l’abolitio criminis parziale – nella sua forma di manifestazione più 
frequente – si realizza quando il legislatore modifica la fattispecie legale abrogandone una 
parte. Ad esempio, si prenda in considerazione il caso in cui il fatto di reato sia realizzabile 
con modalità alternative di condotta, secondo lo schema del reato a forma libera, ed esso 
venga modificato nel senso di ritenere rilevanti solo determinate modalità, secondo il 
modello di reato a forma vincolata (come potrebbe essere ad esempio il caso della truffa: 
«chiunque con artifizi o raggiri…»). Ed ancora, si pensi al caso in cui il legislatore preveda 
una limitazione sotto il profilo soggettivo, come è avvenuto di recente in materia di 
responsabilità medica nei casi di colpa lieve ex art. 3, 1° co., d.l. 13.9.2012, n. 158 (c.d. 
decreto Balduzzi), così come convertito dalla l. 8.11.2012, n. 189 il quale prevede 
l’esclusione della punibilità per colpa lieve per «l’esercente la professione sanitaria che nello 
svolgimento della propria attività si attiene a linee guida e buone pratiche accreditate dalla 
comunità scientifica»632. Proprio in relazione a tale riforma, è stata infatti di recente sollevata 
– ed è tuttora in attesa di giudizio – questione di costituzionalità da parte del Tribunale di 
Milano, il quale ha ritenuto ammissibile la questione proprio in ragione della natura 
derogatoria (di favore) verso determinati soggetti della norma impugnata. Il giudice 
rimettente ha infatti escluso, nel caso di specie, la violazione della discrezionalità legislativa, 
dato che l’eventuale pronuncia di accoglimento della Corte «comporterebbe il mero 
ripristino della normativa generale precedente senza pericolo di ledere la discrezionalità del 
legislatore»633. 
In secondo luogo, l’abolitio criminis parziale può avvenire nel caso in cui vi sia 
l’abrogazione di una norma incriminatrice e la contestuale introduzione di un’altra, speciale 
rispetto a quella abrogata. In queste ipotesi, il legislatore adopera la tecnica della 
“sostituzione” mediante riformulazioni strutturali che inseriscono elementi normativi nuovi o 
sostituiscono i pregressi. Si pensi al caso riportato nella già citata sentenza Giordano634 in 
tema di bancarotta fraudolenta e di false comunicazioni sociali. In seguito all’entrata in 
vigore della nuova disciplina dei reati societari (d. lgs. 11.4.2002, n. 61) e alla modificazione 
della normativa relativa alle false comunicazioni sociali, si è verificato in relazione a tale 
reato una parziale abrogazione per una certa classe di fatti, pur mantenendo la rilevanza per 
                                                           
632 In relazione a tale riforma, v. in dottrina: VIGANO’, Il medico che si attiene a linee guida e buone pratiche 
accreditate dalla comunità scientifica non risponderà per colpa lieve, in www.penalecontemporaneo.it; 
SCOLETTA, Rispetto delle linee guida e non punibilità della colpa lieve dell'operatore sanitario: la norma penale 
di favoree al giudizio della Corte Costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it; CUPELLI, I limiti di una 
codificazione terapeutica (a proposito di colpa grave del medico e linee guida), in www.penalecontemporaneo.it; 
PAVICH, Linee guida e buone pratiche come criterio per la modulazione della colpa medica: rilievi all'art. 3 legge 
n. 189/2012, in Cass. pen., 2013, 902-912, 230; CAPUTO, Filo d'Arianna o flauto magico? Linee guida e checklist 
nel sistema della responsabilità per colpa medica, in Riv. it. dir. pen. proc., 2012, 875; MANTOVANI, Colpa 
medica e sue mutazioni, in Giust. pen., 2013, 2 ss. 
633 Trib.  Milano, sez. IX, 21.3.2013, in Resp. civ. e prev., 2013, 4, 1256 con nota di PONTIS. Il fatto è originato dal 
reato di lesioni personali gravi che, secondo l’imputazione, sarebbe stato commesso degli imputati, nella loro 
rispettiva qualità di operatori sanitari all'interno di un istituto ortopedico di Milano, per aver cagionato alla paziente 
lesioni con colpa generica e per violazione dell’arte medica. 
634 Cass., S.U., 26.3.2003, n. 25887, Giordano, cit., sulle false comunicazioni sociali e la bancarotta societaria. 
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un’altra classe di fatti. In particolare, la riforma ha escluso l’integrazione del reato nei casi in 
cui non vi sia un rapporto di causalità tra il delitto di false comunicazioni sociali e il dissesto 
della società fallita, mantenendo comunque il reato di false comunicazioni sociali nelle 
restanti ipotesi.  
In terzo luogo, una parziale abolizione del reato può conseguire anche ad interventi 
legislativi su disposizioni di parte generale. Si pensi per esempio a reati collegati con una 
particolare situazione politica, economica, sociale o giudiziaria ed a una legge, diretta a 
modificare tale disciplina, la quale, pur stabilendo che alcuni fatti continuano a costituire 
reato, intenda escluderne per il passato la punibilità635. 
In generale, si può osservare come tutte le tipologie di abolitio criminis parziale appena 
citate possano rientrare nella più ampia categoria delle c.d. norme penale di favore, ossia 
delle leggi di deroga a norme incriminatrici di portata generale, che siano contestualmente 
vigenti. Come abbiamo già visto, le norme di favore sono, infatti, quelle norme che, in vari 
modi (previsione di una scriminante, di una causa di non punibilità, di una causa di estinzione 
del reato o della pena, di una circostanza attenuante o di una figura autonoma di reato punita 
in modo più mite)636, “sottraggono” una certa classe di soggetti o di condotte all’ambito di 
applicazione di altra norma, maggiormente comprensiva, che pure rimane in vigore. 
Cosa accade, dunque, a seguito della dichiarazione di incostituzionalità di una norma 
parzialmente abrogatrice? Per rispondere a questo interrogativo, occorre distinguere a 
seconda che la dichiarazione di incostituzionalità abbia ad oggetto la parte abrogatrice ovvero 
la parte conservativa della precedente disciplina.  
Tenendo sempre presente, infatti, che la Corte è chiamata a giudicare la legittimità 
costituzionale delle norme e non delle disposizioni637, nel caso in cui l’illegittimità riguardi 
solo la parte abrogatrice, valgono le stesse conclusioni che avevamo già visto a proposito del 
giudizio di costituzionalità sulle norme meramente abrogatici: ossia la reviviscenza della 
disciplina in malam partem precedentemente abrogata. 
Nell’ipotesi in cui, invece, l’illegittimità riguardi solo la parte conservativa, compito 
primario dell’interprete è quello di stabilire se la riformulazione della fattispecie originaria 
abbia comportato l’introduzione di una fattispecie nuova o se, di contro, il legislatore abbia 
mantenuto l’esistenza della fattispecie originaria, eventualmente con un diverso regime 
sanzionatorio, facendola trasmigrare nella nuova formulazione. Il primo caso sarà analizzato 
qui di seguito638, mentre nell’altra ipotesi, ossia quella della conservazione dell’illiceità 
penale per determinate classi di condotte, la dichiarazione di incostituzionalità comporta 
l’annullamento dell’originaria disciplina, con effetto ex tunc, per tutti i fatti concomitanti e 
pregressi, con un effetto in bonam partem per l’imputato nel giudizio a quo. 
 
1.6. Il giudizio di incostituzionalità su di una legge modificatrice in senso più 
favorevole. L’innesto di una nuova fattispecie interferente con l’ambito di 
applicazione di fattispecie pregresse: la “successione per innesto” 
                                                           
635 V. DOLCINI - MARINUCCI,   Corso   di   diritto   penale,   Milano,   2001, 270;   PULITANÒ,   Diritto   
penale,   cit.,    179.  Si   pensi   all’ipotetica  ridefinizione  in  senso  restrittivo  del  concetto  di  colpa  e,  quindi, 
 ad  un  intervento  sul   testo  dell’art.  43  c.p.  che  limiti  la  colpa  ai  casi  di  colpa  grave:  qui  sarebbero 
 parzialmente  abolite   tutte   le   fattispecie   di   reato   colposo,   limitatamente   ai   fatti   commessi   con   colpa   
grave.   Per   l’esempio  cfr.  GATTA,  Abolitio  criminis,  cit.,  152. 
636 Mettono in evidenza MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 88 ss., come con la 
formula “norme penali di favore” la dottrina costituzionalistica «designa una classe di norme tanto ampia, quanto 
eterogenea, caratterizzata soltanto dall’effetto giuridico a favore dell’agente di escludere o di attenuare la 
responsabilità penale». 
637 V. § retro, seconda parte, 2.4. 
638 V. § infra 1.6. 
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Una crescente problematicità ha contraddistinto le ipotesi riconducibili proprio alla c.d. 
“riformulazione” del reato, cioè alla «modificazione legislativa degli elementi della 
fattispecie incriminatrice»639. Infatti, per quel che concerne l’individuazione della categoria 
delle “norme modificatrici”, invero, non sempre risulta così agevole riconoscere l’impatto 
innovativo della modificazione penale nel contesto normativo previgente640. Si tratta così di 
distinguere correttamente tra il fenomeno abrogativo e quello modificativo in melius. 
Come avevamo già osservato, secondo la c.d. teoria del “fatto concreto”, sarebbe 
necessario valutare semplicemente se il fatto storico, nella sua dimensione concreta, continui 
ad essere disciplinato o meno. Secondo tale teoria per stabilire se c’è o meno continuità 
normativa occorre verificare se il fatto previsto dalla legge anteriore è previsto anche da 
quella posteriore, secondo lo schema del “prima punibile, dopo punibile, quindi punibile”. A 
titolo esemplificativo di quest’orientamento, basta pensare al caso in cui il legislatore 
intervenga – con una modifica normativa in melius – semplicemente a ridisciplinare il 
trattamento sanzionatorio di una determinata fattispecie di reato, prevedendo una pena più 
mite. In tale ipotesi, è evidente che non si verifica un’ipotesi di abolitio criminis parziale, ma 
si tratta di una semplice norma modificatrice in melius: la punibilità in concreto, infatti, 
rimane invariata. 
Oltre alla teoria del fatto concreto, sono state proposte poi altre tesi per distinguere tra 
norme abrogatrici e norme modificatrici, che muovono da due approcci diversi: quello di tipo 
valutativo e quello di tipo strutturale. Il primo ricerca una continuità tra le leggi attraverso 
valutazioni concernenti il bene giuridico e le modalità dell’offesa641; mentre il secondo si 
svolge su un piano essenzialmente formale, richiedendo che la fattispecie della legge 
successiva comprenda in tutto o in parte fatti rientranti nella previsione della legge sostituita, 
ossia che tra le fattispecie che si susseguono esista un rapporto logico - strutturale di specie a 
genere.  
Secondo quest’ultimo criterio, avvallato anche dalla giurisprudenza di legittimità con la 
già citata sentenza Giordano642, si verifica un’ipotesi di mera modificazione normativa in 
melius allorquando le disposizioni si pongano in rapporto da species a genus (c.d. 
continenza)643, ossia la nuova norma sia più generale della previgente, poiché l’area tipica 
originaria è completamente ricompresa in quella (generale) sopravvenuta. In tal caso, la 
norma previgente subisce – a seguito della modifica – una “contrazione” del proprio ambito 
di applicazione, atteso che tutte le condotte successive all’innesto e sussimibili sulla nuova 
                                                           
639 Riprendendo l’efficace locuzione che costituisce il “sottotitolo” dello studio di PADOVANI, Tipicità e 
successione, cit., 1354. 
640 V. retro §, parte prima, 2.4. 
641 La tesi della continuità del tipo di illecito è stata sostenuta in dottrina da PADOVANI, Tipicità e successione, cit., 
1360 s., riprendendo le testuali espressioni di TIEDEMANN, Zeitliche Grenzen des Strafrechts, in Einheit und 
Vielhaft des Strafrechts, 1974, 104; ora, per più recenti e ampi riferimenti alla dottrina e alla casistica tedesca, si 
veda soprattutto GATTA, Abolitio criminis, cit., 202 ss.; AMBROSETTI, Abolitio criminis, cit., p. 65 ss.; nonché 
M. ROMANO, Irretroattività della legge penale, cit., 1251, nota n. 5. 
642 Cass., S.U., 26.3.2003, Giordano, cit. 
643 Nella dottrina italiana questo orientamento è riconducibile all’impostazione di PADOVANI, Tipicità e 
successione, cit.; una convinta adesione e un approfondito sviluppo in PULITANÒ, Legalità discontinua?, cit. 1281 
ss.; rigorosamente strutturale anche l’impostazione di MICHELETTI, La continuità intertemporale della bancarotta 
fraudolenta cagionata tramite reati societari, in Dir. pen. proc., 2003, 719 s.; nella manualistica, da subito, 
soprattutto F. MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2007, 85 s.; a ben vedere – nonostante 
l’apparente adesione alla teoria del fatto concreto – anche M. GALLO, Appunti di diritto penale, I, La legge penale, 
Milano, 1999, 124. Cfr. anche Cfr. NAPPI, Specialità per specificazione e specialità per aggiunta nella successione 
di norme penali, in Dir. pen. proc., 2004, 1061; DI MARTINO, Successione di norme penali: modifiche strutturali e 
giudizi di valore, in Dir. pen. proc., 2003, 533; già in precedenza, per una valorizzazione di tale profilo, si veda 
SEVERINO, (voce) Successione di leggi penali nel tempo, cit., 7. Nella giurisprudenza si veda soprattutto Cass., 
Sez. V, 16.10.2002, Tosetti (e Benzi), in Cass. pen., 2003, 82; nello stesso senso, nelle pronunce di merito, Trib. 
Avezzano, 16.9.2003, in Giur. merito, 2003, 2448; Trib. Piacenza, 19.3.2003, n. 178, in Riv. pen., 2003, 651. 
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norma, saranno regolate da quest’ultima e non più da quella previgente. Si verifica, quindi, 
una vera e propria successione normativa, dato che la norma modificatrice ricomprende i fatti 
previsti dalla norma previgente e li incorpora. Qualora, invece, la successione intercorra tra 
una fattispecie generale ad una successiva fattispecie speciale in un rapporto da genus a 
species, si verifica una abrogazione parziale (v. § retro 1.5), relativamente ai fatti non più 
compresi nella nuova formulazione normativa. 
Sia, però, consentita una precisazione. È pure possibile che un fatto concreto rientri per 
aspetti diversi nella previsione di due norme penali che si succedono, in una situazione, cioè, 
in cui in realtà tra le due leggi penali c’è un rapporto di contiguità temporale, ma non una 
coincidenza contenutistica, di modo che debba concludersi che il fatto previsto dalla norma 
successiva prima non era contemplato, anche se la nuova legge è diretta a regolare una 
situazione che in precedenza, ma per aspetti diversi, era regolata dalla norma abrogata. 
Esempi di una situazione del genere possono rinvenirsi nel reato di dichiarazione fraudolenta 
mediante uso di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti (ex art. 2, d.lgs. 
10.3.2000, n. 74)644, in rapporto a quello di evasione fiscale  mediante l’uso di fatture per 
operazioni inesistenti previsto dall’art. 4, lett. d, d.l. 10.7.1982, n. 429645, perché, come hanno 
chiarito le Sezioni Unite della Cassazione646 il fatto previsto dalla legge successiva non era 
punibile in base alla legge precedente, ovvero nel reato di «occupazione di lavoratori 
immigrati extracomunitari sprovvisti dell’autorizzazione al lavoro» (art. 22, 1° co., d.lgs. 
25.7.1998, n. 286) in rapporto al reato di «occupazione di lavoratori stranieri privi del 
permesso di soggiorno» (art. 12, 2° co., l. 30.12.1986, n. 943), perché, come anche in questo 
caso hanno chiarito le Sezioni unite647 il fatto previsto dalla legge successiva è radicalmente 
diverso da quello previsto dalla legge precedente abrogata. Può accadere, dunque, che 
l’introduzione di una nuova fattispecie – in assenza di contestuali abrogazioni di fattispecie 
pregresse – non generi un caso di successione in senso stretto, nel senso che in tale evenienza 
la nuova norma non succede a nessun altra, perché la sua struttura presenta profili di 
eterogeneità tali che le fattispecie desumibili dal contesto normativo preesistente non 
subiscono alcuna interferenza in ordine al loro ambito di applicazione: in breve, si è in 
presenza di una fattispecie del tutto nuova. 
Nel caso di dichiarazione di incostituzionalità della norma modificatrice in melius, 
l’interprete è chiamato, quindi, a valutare il rapporto intercorrente tra la disciplina previgente 
e quella modificatrice.  
Se riscontra che tra le due normative intercorre un rapporto di successione da species a 
genus, allora dovrà applicare, ai fatti pregressi la disciplina vigente al momento del fatto, 
ossia quella prevista prima della modifica incostituzionale. Infatti, dato che tra le due norme 
intercorre una vera e propria successione, con la dichiarazione di incostituzionalità della 
                                                           
644 Secondo cui «è punito con la reclusione da un anno e sei mesi a sei anni chiunque, al fine di evadere le imposte 
sui redditi o sul valore aggiunto, avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti, indica in una 
delle dichiarazioni annuali relative a dette imposte elementi passivi fittizi. Il fatto si considera commesso 
avvalendosi di fatture o altri documenti per operazioni inesistenti quando tali fatture o documenti sono registrati 
nelle scritture contabili obbligatorie, o sono detenuti a fine di prova nei confronti dell'amministrazione finanziaria. 
Se l’ammontare degli elementi passivi fittizi e' inferiore a lire trecento milioni, si applica la reclusione da sei mesi a 
due anni». 
645 In base al quale, «è punito con la reclusione da sei mesi a cinque anni e con la multa da cinque a dieci milioni di 
lire chiunque, al fine di evadere le imposte sui redditi o l'imposta sul valore aggiunto o di conseguire un indebito 
rimborso ovvero di consentire l'evasione o indebito rimborso a terzi (…) emette o utilizza fatture o altri documenti 
per operazioni in tutto o in parte inesistenti o recanti l'indicazione dei corrispettivi o dell'imposta sul valore 
aggiunto in misura superiore a quella reale; ovvero emette o utilizza fatture o altri documenti recanti l'indicazione 
di nomi diversi da quelli veri in modo che ne risulti impedita l'identificazione dei soggetti cui si riferiscono». 
646 Cass., S.U., sent. 25.10.2000, in Cass. pen., 2001, 448. 
647 Cass., S.U., sent. 9.5.2001, in Cass. pen., 2002, 502. 
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seconda norma modificatrice, l’originaria disciplina, precedentemente contratta, si 
“riespande”.  
Se, invece, l’interprete riscontra che la norma modificatrice non generi un caso di 
successione in senso stretto, nel senso che essa non succede a nessun altra, perché la sua 
struttura presenta profili di eterogeneità tali da escludere qualsiasi interferenza con fattispecie 
pregresse, allora gli effetti della dichiarazione di incostituzionalità saranno tali da rendere 
non applicabile tale nuova disciplina modificatrice, senza però comportare alcuna 
“riespansione” in malam partem di fattispecie previgenti. In altre parole, ai fatti pregressi non 
sarà possibile né applicare la norma modificatrice incostituzionale, né alcuna altra fattispecie 
previgente che non sia in rapporto di successione normativa. Per tal via, non può non 
evidenziarsi che, paradossalmente, l’effetto che si produce nel giudizio a quo risulta 
diametralmente opposto a quello perseguito con l’eccezione di incostituzionalità: non più, 
cioè, la rimozione della norma modificatrice in melius con ripristino della precedente 
normativa incriminatrice, ma l’esclusione totale della rilevanza stessa. A titolo 
esemplificativo, si può ricordare in proposito la già citata sentenza della Corte costituzionale 
1.6.2004, n. 161 in materia di false comunicazioni sociali648. Nello specifico, la Corte venne 
investita della questione di legittimità costituzionale della legge che ha modificato il reato di 
false comunicazioni sociali, introducendo delle soglie quantitative minime, al di sotto delle 
quali veniva esclusa la punibilità. Ebbene, proprio con riferimento alle censure inerenti alle 
soglie di punibilità a carattere percentuale, la Corte costituzionale ha rilevato come dette 
questioni fossero espressamente finalizzate ad ottenere una pronuncia che – tramite la 
rimozione delle soglie stesse – avrebbe finito con l’estendere l’ambito di applicazione della 
norma incriminatrice a fatti che, per previsione legislativa, non vi erano compresi. Nel caso 
di specie, la Corte ha escluso quindi l’ammissibilità della questione per violazione del 
principio della riserva di legge, ritenendo che la norma modificatrice rientrasse nella 
categoria delle norme penali più favorevoli, ossia di quelle norme che “delimitano” l’area di 
intervento di una norma incriminatrice, concorrendo alla definizione della fattispecie di reato 
(v. retro §, parte seconda, 2.8). 
 
1.7. Il giudizio di incostituzionalità sulle cause di giustificazione  
L’espressione “cause di giustificazione” è estranea al linguaggio del codice penale, che 
preferisce parlare più genericamente di cause che escludono la pena (cfr. ad esempio art. 59 
c.p.; art. 119 c.p.), tra le quali rientrano anche le cause di esclusione dell’imputabilità, 
disciplinate dagli artt. 85 e ss. c.p. (incapacità di intendere e di volere, ubriachezza e 
tossicodipendenza) e le cause di esclusione della colpevolezza o c.d. “scusanti”, che, 
intervenendo sull’elemento soggettivo del reato, fanno invece venire meno la 
rimproverabilità soggettiva in capo all’agente649.  All’interno della generale categoria delle 
cause che escludono la pena, rientrano poi anche le cause di giustificazione o “scriminanti”. 
Il fondamento razionale di tali cause deve rinvenirsi in un’esigenza di coerenza 
sistematica interna dello stesso ordinamento, giacchè esse rispondono all’esigenza di evitare 
                                                           
648 Corte cost. 1.6.2004, n. 161, in Corr. giur., 2004, 1301, con nota di CERQUA; in Guida al dir., 2004, 25, 73, con 
nota di LANZI e in Dir. pen. e proc., 2004, 1497, con nota di GIUNTA. 
649 La distinzione non è di poco rilievo posto che per esse sono previsti disciplina ed effetti molti diversi (ad 
esempio, solo le scriminanti, elidendo l’antigiuridicità, rendono inapplicabile qualsiasi tipo di sanzione, penale, 
civile o amministrativa). Le cause di giustificazione (in termini equivalenti, esimenti, giustificanti o scriminanti) 
sono quindi quell’insieme di facoltà o doveri che originano da norme desumibili da qualsiasi branca 
dell’ordinamento giuridico che facoltizzato ovvero impongono la realizzazione di un fatto altrimenti penalmente 
rilevante. Nel caso in cui l’oggetto dell’intervento ablativo a seguito dello scrutinio di costituzionalità della Corte 
riguardi una scusante, gli effetti nel giudizio a quo sono quelli di una reviviscenza della normativa incriminatrice, 
come se la scusante fosse tamquam non esset, attesa la sua natura derogatoria della disciplina generale, alla stessa 
stregua di una norma “di favore”: 
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possibili antinomie tra due norme, entrambe compresenti e vigenti in un dato momento 
storico, di cui l’una vieta un comportamento e l’altra lo consente o, addirittura, lo impone. 
Per evitare, dunque, il rischio che un soggetto si trovi nella situazione in cui un determinato 
comportamento sia consentito (o obbligato) dalla norma extrapenale e, al tempo stesso, 
vietato dalla norma incriminatrice, il legislatore prevede una causa di giustificazione che 
escluda l’illiceità penale di quel determinato comportamento. Ratio delle stesse, quindi, è che 
l’ordinamento, in virtù del principio di non contraddizione, riconosce preminenti alcuni 
interessi di rango superiore al contro-interesse tutelato nella norma incriminatrice. 
Nel nostro ordinamento, le cause di giustificazione di più frequente applicazione sono 
tipicizzate agli artt. 50 e ss. c.p. (consenso dell’avente diritto, esercizio di un diritto e 
adempimento di un dovere, difesa legittima, uso legittimo delle armi e stato di necessità), 
anche se in dottrina650 si è sempre posto il problema se esse debbano considerarsi un numerus 
clausus, vale a dire se fosse in qualche modo ammissibile la categoria delle scriminanti tacite 
o non codificate. L’ammissibilità di tale categoria è legata alla possibilità di ricorrere 
all’interpretazione analogica, allorquando l’eadem ratio delle singole scriminanti tipicizzate 
ricorra in casi diversi da quelli previsti. Per far ciò occorre preliminarmente stabilire con 
certezza se le cause di giustificazione rientrino o meno in quei casi in cui l’interpretazione 
analogica è consentita. La maggior parte della dottrina651 ammette la possibilità di tale 
interpretazione e conclude positivamente sull’esistenza di scriminanti atipiche, soprattutto 
grazie a due considerazioni: 1) in primo luogo, non avendo le scriminanti natura di norme 
penali incriminatici, non ricadrebbero nel divieto di analogia previsto all’art. 14 disp. att.; 2) 
in secondo luogo, le cause di giustificazione, proprio perché espressive di principi generali, 
non potrebbero neanche considerarsi norme eccezionali e, anche sotto tale ottica, nulla 
osterebbe ad una loro interpretazione analogica. A titolo meramente esemplificativo, si pensi 
all’insindacabilità parlamentare prevista dall’art. 68, 1° co., Cost., in base alla quale si 
prevede che i membri del Parlamento non possano essere chiamati a rispondere delle opinioni 
espresse e dei voti dati nell’esercizio delle proprie funzioni652. In giurisprudenza, accanto a 
                                                           
650 Per un’approfondita analisi del problema della legalità della giustificazione si rimanda a due interessanti 
contributi: il primo di PALAZZO, Costituzione e scriminanti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 1039 ss.; il secondo di 
BARTOLI, Incriminazione e giustificazione: una diversa legalità?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 597 ss. 
651 Secondo DE FRANCESCO,  Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2011, l’attività medico chirurgica e l’attività 
sportiva configurano delle ipotesi di “scriminanti non codificate”; mentre, invece, secondo PADOVANI, Diritto 
penale, Milano, 2008, costituirebbero ipotesi particolari della più generale scriminante dell’esercizio di un diritto ex 
art. 51 c.p., allorquando non possano essere ricondotte in altre figure tipiche come lo stato di necessità o il consenso 
dell’avente diritto. Sulla stessa linea, v. anche CONSULICH, Ex facto oritur ius criminale? Le prassi di mercato 
ammesse, tra crisi della legge e legalità della giustificazione, in Riv. soc., 2011, 2-3, 281. 
652 Tale prerogativa va ricondotta al concetto di “immunità penale”, la cui ratio è ravvisabile nella finalità di 
garantire il libero esercizio di funzioni particolarmente rilevanti nella vita istituzionale e di tutelare i soggetti che le 
esercitano dal rischio di iniziative giudiziarie strumentali e persecutorie. In proposito, l’art. 3 c.p. stabilisce il 
principio di obbligatorietà della legge penale per tutti coloro, cittadini o stranieri, che si trovino nel territorio dello 
Stato italiano, salvo le ipotesi previste dal diritto pubblico interno, ovvero dal diritto internazionale. Si parla, in 
proposito, appunto, di immunità personali, le quali possono essere normativamente previste dal diritto pubblico (es. 
Capo dello Stato, Giudici della Corte costituzionale, membri del CSM, membri del Parlamento, consiglieri 
regionali), ovvero dal diritto internazionale (Capi di Stato esteri, ministri di Stati esteri, agenti diplomatici, sommo 
Pontefice). In genere, per un’ampia trattazione di tutte le problematiche connesse al principio di obbligatorietà della 
legge penale e alle immunità di diritto pubblico e di diritto internazionale, v. ROMANO, sub art. 3, Commentario 
sistematico del Codice penale, vol. I, Milano, 2004-2005, 81 ss. La dottrina maggioritaria ritiene che le ipotesi di 
immunità penale non comportino una deroga al principio di obbligatorietà della legge penale italiana e che, anzi, 
proprio in ragione delle funzioni esercitate dai soggetti che ne beneficiano, questi siano, a fortiori, obbligati dalla 
legge penale medesima e, pertanto, tenuti alla sua osservanza, non potendo certo ritenersi che le persone che 
beneficiano di tali prerogative siano legibus solutae. In questo senso, ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte 
generale, Milano, 1997, 146, secondo cui i soggetti che beneficiano di dette immunità, proprio «per la loro 
posizione elevata, sono, più di tutte le altre, vincolate all'osservanza dei dettami della legge»; nel medesimo senso 
PULITANÒ, Diritto penale, Torino, 2005, 687. Il principio di obbligatorietà della legge penale non esclude, tuttavia, 
l’esistenza di determinate condizioni a favore di alcune persone o di alcune classi di persone che svolgono funzioni 
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pronunce che ritengono si tratti di una causa di esclusione soggettiva della punibilità653, ve ne 
sono altre che, invece, propendono per la configurazione dell’immunità quale scriminante654. 
Del resto, nello stesso panorama dottrinario, si ravvisano diverse posizioni circa l’esatta 
qualificazione della natura giuridica di siffatta immunità penale655: mentre la dottrina 
                                                                                                                                                        
di particolare rilevanza istituzionale. Tali condizioni implicano un particolare trattamento di tali soggetti di fronte 
alla legge penale: nei loro confronti, infatti, non troverà applicazione la sanzione penale, né potrà essere applicata 
loro altra sanzione civile o disciplinare. Non si tratta, tuttavia, di privilegi personali del beneficiario, ma di garanzie 
oggettive all’esercizio della funzione, come, peraltro, è stato più volte ribadito dalla stessa Corte costituzionale, 
secondo la quale «la prerogativa dell’insindacabilità parlamentare non può mai trasformarsi in un privilegio 
personale, quale sarebbe un’immunità della giurisdizione conseguente alla mera qualità del parlamentare» e «solo 
il nesso funzionale consente di discernere le opinioni del parlamentare riconducibili alla libera manifestazione del 
pensiero, garantita ad ogni cittadino nei limiti generali della libertà di espressione, da quelle che riguardano 
l’esercizio della funzione parlamentare» (Corte cost., sent. 16.4.2004, n. 120, in Cass. pen., 2004, 3180; nel 
medesimo senso, nella giurisprudenza di legittimità v. Cass. pen., Sez. I, 2.12.2004, n. 1600, Dalla Chiesa, in Riv. 
pen., 2006, 2, 227). Con riferimento ai membri del Parlamento, per FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte 
generale, Bologna, 2004, 127, «il fondamento sostanziale di simili prerogative viene tradizionalmente individuato 
nella necessità di salvaguardare l’indipendenza del Parlamento in sé e/o nella persona dei singoli deputati, 
nell’ottica della separazione dei poteri e in vista dell’esigenza di sottrarre i parlamentari a procedimenti 
oggettivamente persecutori» e «il riconoscimento dell’immunità penale deriva di solito dal bilanciamento di due 
confliggenti interessi: da un lato, il rispetto dei diritti fondamentali dell’ordinamento e dei diritti inalienabili della 
persona (...); dall’altro, l’esigenza di tutela di particolari funzioni costituzionali o delle relazioni internazionali, 
fonte dei rapporti amichevoli ed economici tra le nazioni». Quanto all’ampiezza dell’area di non punibilità per i reati 
commessi dai parlamentari nell’esercizio delle proprie funzioni, deve ricordarsi che il disposto dell’art. 68 Cost. va 
letto alla luce dell’art. 3 della l. 140/2003, il quale prevede, infatti, che «l’articolo 68, comma 1, della Costituzione si 
applica in ogni caso per la presentazione di disegni o proposte di legge, emendamenti, ordini del giorno, mozioni e 
risoluzioni, per le interpellanze e le interrogazioni, per gli interventi nelle Assemblee e negli altri organi delle 
Camere, per qualsiasi espressione di voto comunque formulata, per ogni altro atto parlamentare, per ogni altra 
attività di ispezione, di divulgazione, di critica e di denuncia politica, connessa alla funzione di parlamentare, 
espletata anche fuori del Parlamento». Il legislatore, con la suddetta novella legislativa, non ha inteso allargare o 
restringere l’ambito di applicabilità dell’art. 68 Cost., ma ha semplicemente definito e precisato gli spazi entro i quali 
il parlamentare può agire senza incorrere in responsabilità penale, civile o disciplinare per quanto dallo stesso 
affermato o, altrimenti, manifestato. In particolare, è stata specificata una serie di atti tipici dell'attività parlamentare, 
il cui esercizio non può mai dar luogo a responsabilità del parlamentare, quali la presentazione di proposte di legge o 
di emendamenti, di interrogazioni o mozioni, le manifestazioni di voto, ecc., e che possono, quindi, qualificarsi come 
“atti di funzione”, nonché una serie di atti atipici che, ancorché compiuti extra moenia (ovvero al di fuori dei luoghi 
a ciò deputati), risultano connessi alla funzione parlamentare e, pertanto, devono  ritenersi oggetto 
dell’insindacabilità parlamentare. Sul punto, si è pronunciata la stessa Corte costituzionale nella sentenza del 
16.4.2004, n. 120, in Giur. cost., 2004, 2, 1201, con note di POLITI, RIDOLA e ROMBOLI, in cui si è affermato 
che «ciò che rileva ai fini dell'insindacabilità, è dunque il collegamento necessario con le funzioni del Parlamento, 
cioè l'ambito funzionale entro cui l'atto si iscrive, a prescindere dal suo contenuto comunicativo, che può essere il 
più vario, ma che in ogni caso deve essere tale da rappresentare esercizio in concreto delle funzioni proprie dei 
membri delle Camere, anche se attuato in forma innominata sul piano regolamentare». 
653 V. Cass. pen., Sez. V, 15.2.2008, n. 15323, in Riv. pen., 2009, 115; Cass. pen., Sez. V, 19.9.2007, n. 43090, 
Calarco, in Cass. pen., 2008, 3313, secondo cui «l’immunità, assicurata dall'art. 68, comma 1, Cost. ai membri del 
Parlamento che esprimano opinioni nell’esercizio delle loro funzioni non si estende ai mezzi di informazione che 
abbiano diffuso le dichiarazioni e le opinioni coperte dalla detta immunità, la quale non integra una causa di 
giustificazione estensibile al concorrente ma costituisce una causa soggettiva di esclusione della punibilità della 
quale non può avvalersi il compartecipe privo della medesima guarentigia». 
654 V. Cass. pen., Sez. V, 27.10.2006, n. 38944, Boccassini, in Cass. pen., 2008, 1384 ss., con nota di FORGIONE, 
che ha riconosciuto nell’immunità parlamentare la scriminante dell’esercizio legittimo di un diritto ai sensi dell’art. 
51 c.p. 
655 Oltre alle due tesi “classiche” (cause di non punibilità – cause di giustificazione), si può ricordare anche la tesi – 
assai risalente in verità e rimasta pressoché isolata – di MAGGIORE (Principi di diritto penale, Bologna, 1932, 
138), secondo cui le immunità previste dal diritto pubblico interno o dal diritto internazionale costituirebbero 
altrettante eccezioni al principio di obbligatorietà della legge penale. Si è già visto che tale teoria non può essere 
accolta, non potendosi ammettere che le persone che beneficiano di tali prerogative siano legibus solutae, in quanto 
nessuno può essere ritenuto al di sopra delle leggi e ciò, a fortiori, deve valere per coloro che esercitano funzioni 
istituzionali di particolare rilevanza nella vita democratica del Paese. Altra parte della dottrina (v. GALLO, Capacità 
penale (voce), in Noviss. dig., vol. II, Utet, 1958, 884; SEVERINO, Capacità penale (voce), in Enc. giur. Treccani, 
vol. VI, Roma, 1988, 4; PAGLIARO, Immunità (diritto penale), in Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970, 213 ss.) ritiene, 
invece, che le immunità penali debbano essere ricondotte al generale concetto di incapacità penale, da intendersi 
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maggioritaria vi ravvisa una causa di esclusione della punibilità656; altra parte, invece, ritiene 
opportuno ricondurla nell’alveo delle cause di giustificazione657.  
Sulla presunta natura “scriminante” dell’immunità parlamentare sia consentita solo 
un’annotazione marginale. Le cause di giustificazione possono essere definite, riprendendo la 
brillante definizione di Viganò, come «norme primarie in senso hartiano»658, come norme, 
cioè, che si rivolgono direttamente al consociato e che, al pari delle norme incriminatici, sono 
volte a preordinare la condotta dell’agente, definendo i confini tra lecito ed illecito. Pertanto, 
con riferimento all’immunità parlamentare prevista dall’art. 68 Cost., deve ritenersi – ad 
opinione di chi scrive – che essa non possa configurarsi quale causa di giustificazione, in 
quanto tale disposizione si rivolge, piuttosto, al giudice, al quale impone, in presenza delle 
condizioni ivi fissate, di rinunciare all’applicazione della pena. 
Orbene, per quanto riguarda gli effetti della dichiarazione di incostituzionalità di una 
scriminante, a seguito di una pronuncia della Corte, secondo la dottrina dominante659, per i 
                                                                                                                                                        
come non assoggettabilità alla sanzione penale da parte del soggetto agente. In questo senso, quindi, l’immune 
sarebbe penalmente incapace, cioè non assoggettabile alla sanzione criminale. Per i sostenitori di tale teoria, le cause 
di immunità penali rappresentano degli elementi negativi della capacità penale - al pari del difetto di imputabilità - in 
presenza dei quali il soggetto agente non è “penalmente capace” e, quindi, non potrà essere assoggettato a pena. In 
proposito, si è sostenuto altresì che «il soggetto immune (...), non potendo già in astratto essere assoggettato a pena, 
per ciò stesso non può essere ritenuto titolare di un correlativo dovere di astensione dal fatto di reato e deve essere 
considerato incapace: è infatti chiaro che un soggetto può dirsi tenuto ad una certa condotta esclusivamente quando 
l'opposto di questa (...) funziona nella norma da condizione di un atto coattivo qualificato come conseguenza di un 
illecito» (FORGIONE, Alcune considerazioni sulla natura giuridica delle cause di immunità, in Cass. pen., 2008, 
1393 -1394), Infine, parte della dottrina ritiene che le immunità penali costituiscano delle cause di impedimento 
all'esercizio dell'azione penale, ovvero costituiscano un limite all'esercizio della potestà giurisdizionale (v. LEONE, 
L'imputabilità nella teoria del reato, in Riv. it. dir. pen., 1937, 361 ss). Nei confronti di tale teoria si è sostenuto che 
essa confonderebbe le prerogative di natura penale con quelle di natura processuale, le quali ultime attengono, 
appunto, alla sfera giurisdizionale ed hanno l’effetto di sospendere o rinviare l’esercizio della giurisdizione, venendo 
meno nel momento in cui il soggetto agente cessa di esercitare la funzione coperta dall’immunità: In questo senso, 
criticamente, circa la definizione di immunità di carattere processuale, cfr. PULITANO’, Diritto penale, Torino, 
2005, 687. 
656 A favore della configurazione dell’immunità di diritto pubblico e dell’immunità parlamentare nello specifico 
quale causa di esclusione della punibilità, si veda nella manualistica ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Perte 
generale, Milano, 1997, 147; PULITANO’, Diritto penale, Torino, 2005, 687 ss; PALAZZO, Corso di diritto 
penale. Parte generale, Torino, 2005, 590 ss.; MANTOVANI, Diritto penale. Parte generale, Padova, 2001, 841 ss.  
657 A favore di tale opzione ermeneutica, v., seppur in parte, ROMANO, sub art. 3, in Commentario al codice 
penale, vol. I,  Milano, 2004-2005, 90, secondo il quale la teoria che ravvisa nelle immunità penali in genere una 
causa di esclusione di punibilità in senso stretto, così come quella che ravvisa l’essenza delle stesse nell’esenzione 
dalla giurisdizione, hanno molti pregi, ma non possono essere accettate sic et simpliciter, ché altrimenti si 
rischierebbe di non distinguere le varie situazioni concrete: secondo l’Autore, infatti, ai fini della configurabilità di 
un’immunità penale quale causa di giustificazione o mera causa di esclusione della punibilità, dovrà valutarsi caso 
per caso se alla base dell’esenzione della punibilità vi sia o meno un bilanciamento di interessi. L’immunità 
parlamentare prevista dall’art. 68 Cost., costituirebbe una causa di giustificazione, posto che alla base della stessa vi 
sarebbe, appunto, un bilanciamento di interessi. Taluni sostenitori della natura scriminante dell’immunità 
parlamentare (FIANDACA-MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2004, 131; PAGLIARO, Immunità 
(diritto penale), in Enc. dir., vol. XX, Milano, 1970, 213) ritengono inoltre che l’opposta teoria pecchi di apriorismo, 
in quanto non considererebbe le diversità che intercorrono tra le varie ipotesi di immunità penali. In particolare, si è 
sostenuto che per determinare la corretta natura delle immunità penali è necessario individuare l’effetto tipico della 
situazione di immunità che viene in considerazione ed il contesto in cui questa si trova ad operare. Con riferimento 
all’immunità parlamentare, si conclude allora per la natura di causa di giustificazione, sub specie di esercizio di 
diritti o adempimento di doveri, posto che, in siffatte ipotesi, il parlamentare agirebbe nell’esercizio delle proprie 
funzioni. 
658 VIGANÒ, Stato di necessità e conflitto di doveri, Contributo alla teoria delle cause di giustificazione e delle 
scusanti, Milano, 2000, 148 ss. Diversamente, secondo l’Autore, ove volesse ritenersi che le cause di giustificazione 
si limitino ad indicare al giudice i presupposti in presenza dei quali, questi è costretto a rinunciare alla pena, tali 
norme dovrebbero qualificarsi «norme secondarie in senso hartiano», cioè dirette non al consociato, ma, appunto, 
all’organo giurisdizionale. 
659 V. SCOLETTA, L’irragionevole insindacabilità dell’arbitrio punitivo in bonam partem, in Giur. cost., 2009, 1, 
428. Secondo l’autore, per ammettere il sindacato costituzionale sulle scriminanti basterebbe pensare - per assurdo – 
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fatti pregressi discende la riespansione automatica della norma incriminatrice generale. In 
altre parole, annullata la scriminante illegittima, i fatti commessi prima della sua entrata in 
vigore “rientrano”, “confluiscono” nella previsione incriminatrice originaria. 
Tale conclusione deriva dalla natura delle scriminanti secondo la teoria generale del 
reato660 ed, in particolare, dal loro rapporto con la fattispecie incriminatrice. Per chiarire 
meglio tale passaggio è necessario fare un passo indietro, risalendo alla ricostruzione 
dogmatica della categoria delle cause di giustificazione sulla base delle due principali 
teoretiche del reato, la tesi bipartita e la tesi tripartita. 
Secondo la c.d. teoria bipartita661 (nella sua concezione originaria), il reato - essendo un 
atto giuridico – è composto da due elementi: quello soggettivo, che concerne l’autore del 
reato, e quello oggettivo, che si concentra sulla sua condotta e prevede appunto l’assenza di 
cause di giustificazione. Quest’ultime vengono, dunque, concepite come “elementi negativi” 
del fatto tipico662. In altre parole, le cause di giustificazione (rectius: la loro assenza) si 
                                                                                                                                                        
a cosa accadrebbe se tale possibilità fosse negata. In particolare, l’Autore invita a riflettere sulle possibili 
conseguenze se non venissero dichiarate incostituzionali eventuali cause di giustificazione sicuramente illegittime 
per contrasto con un qualsivoglia parametro di costituzionalità, come ad esempio nel caso di nuove fattispecie 
scriminanti che, abrogando e sostituendo quelle esistenti, ampliassero l’area di liceità qualora il fatto fosse diretto nei 
confronti di soggetti extra-comunitari. V. anche STORTONI, Profili costituzionali della non punibilità, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1984, 625 ss., 633 ss.; SGUBBI, Rilevanza, fondatezza ed implicazioni della questione di legittimità 
costituzionale dell’art. 51, ult. comma, c.p., in Riv. it. dir. proc. pen., 1971, 469; PIZZETTI, Responsabilità diretta 
del funzionario pubblico, principio di uguaglianza e legittimità costituzionale dell’art. 51, ult. comma, c.p., in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1972, 779. Sottolinea, inoltre, come sotto il profilo logico-formale, la norma giustificante prevalga su 
quella incriminatrice in base al criterio di specialità, gerarchico o cronologico: PALAZZO, Costituzione e 
scriminanti, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 1048. 
660 La teoria generale del reato è quella parte della dogmatica penale che ha lo scopo di individuare ed ordinare gli 
elementi che configurano la fisionomia del fatto penalmente rilevante; in altre parole la teoria generale del reato si 
propone di formulare delle regole generali per l’applicazione delle norme con lo scopo di garantire sempre maggiore 
certezza ed uniformità nell’applicazione del diritto. La considerazione analitica del reato ha dato luogo a due teorie 
principali: bipartita e tripartita. 
661 Per tale teoria il reato è un fatto umano commesso con volontà colpevole; il reato si compone quindi di due 
elementi fondamentali: l’elemento oggettivo (cioè il fatto materiale) costituito dall’azione od omissione (requisiti 
soggettivi del fatto), dall’evento naturalistico (quando c’è) e dal rapporto di causalità che deve intercorrere tra 
condotta ed evento (requisito oggettivi del fatto); l’elemento soggettivo (cioè la colpevolezza) costituito 
dall’atteggiamento psicologico richiesto dalla legge per la commissione del reato (dolo, colpa, preterintenzione) 
affinchè il fatto possa essere imputato soggettivamente. Per questa teoria, l’antigiuridicità è l’essenza del reato e non 
è un elemento autonomo. La presenza di cause di giustificazione esclude l’esistenza del fatto tipico e non solo 
l’antigiuridicità. Nella letteratura italiana danno conto della bipartizione in illecito/colpevolezza, per esempio, 
PAGLIARO, Il reato, in Trattato di diritto penale, a cura di GROSSO – PADOVANI – PAGLIARO, Milano, 2007, 
60, e NAPPI, Guida al codice penale, Parte generale, Milano, 2008, 165 ss., che la segue, e a livello monografico 
GIUNTA, Illiceità e colpevolezza nella responsabilità colposa, Padova, 1993. Talora, invece, ci si limita a rilevare 
l’esistenza di due altre, più tradizionali, “bipartizioni”: quella dei classici dell’Ottocento (elemento 
oggettivo/soggettivo) e quella più moderna degli elementi negativi del fatto. Per tale inquadramento v. PADOVANI, 
Diritto penale, parte generale, Milano, 2006, 101, che chiama «moderna» la bipartizione della teoria degli elementi 
negativi del fatto. Nello stesso senso, v. anche DE FRANCESCO, Diritto penale. I fondamenti, Torino, 2008, 163. 
Propone una “rivisitazione” della concezione bipartita classica anche DONINI, Antigiuridicità e giustificazione oggi. 
Una nuova dogmatica o solo una critica per il diritto penale moderno?, in Riv. it. dir. e proc pen., 2009, 4, 1646. 
662 Secondo la teoria bipartita del reato, l’erronea supposizione di una causa di giustificazione - in realtà inesistente - 
esclude il dolo del reato, lasciando eventualmente sussistere una responsabilità colposa, sempre che il reato sia 
previsto e punito anche a titolo di colpa. Infatti la rappresentazione erronea dell’esistenza di una scriminante 
inesistente implica il non avere la consapevolezza dell’elemento negativo costituto appunto dall’assenza di 
scriminanti. Le difficoltà si incontrano però nella precisazione dell’oggetto del dolo nell’ipotesi in cui il soggetto non 
si rappresenti – in positivo – alcuna causa di giustificazione. Nel caso in cui la situazione giustificante esista 
obiettivamente, ma sia ignorata dall’agente, nessun problema: la responsabilità sarà esclusa già sul piano oggettivo 
per mancanza del fatto tipico (es. incendiare una cosa altrui non sapendo che il proprietario ne aveva già dato il 
consenso).  Nel caso di assenza della situazione giustificante il fatto tipico sarà obiettivamente perfetto sussistendo 
anche l’elemento negativo costituito dalla “assenza di cause di giustificazione”. Rimane però il problema se il dolo 
debba investire, nella rappresentazione del soggetto, anche questo elemento negativo, cioè se il soggetto debba avere 
la consapevolezza anche della mancanza dell’esistenza delle situazioni giustificative. Sarebbe però arduo pretendere 
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inseriscono all’interno del fatto tipico e ne fanno parte: esse costituirebbero cioè un elemento 
della fattispecie incriminatrice in un rapporto di regola - eccezione. All’interno dell’elemento 
oggettivo del reato, la scriminante viene così concepita come corrispettivo negativo della 
norma incriminatrice – come sua negazione – alla stessa stregua di una legge speciale di 
favore che deroga e sottrae determinati fatti dall’area del penalmente rilevante.  
Non c’è dubbio che l’originaria analisi bipartita del reato sia quella tradizionalmente più 
conforme sotto il punto di vista dei diritti del cittadino, laddove prevede che chi agisce “con 
pieno diritto” non deve “giustificarsi”, perché ab origine la sua condotta è lecita. La tesi 
obbedisce non già alla logica probatoria-giudiziale del giudice, ma alla logica garantista del 
cittadino, che vuole sapere fin dall’inizio se ciò che fa è lecito oppure no, non già se il fatto 
che realizza è tipico, ma lecito.  
Tuttavia, la tesi delle scriminanti quali “elementi negativi”, nata essenzialmente per dare 
adeguata sistemazione e coerenza dogmatica ai problemi del dolo e in particolare ai suoi 
rapporti con l’erronea supposizione di scriminante inesistente, non sembra sia riuscita ad 
andare molto più in là di questa - peraltro non determinante - esigenza sistematica663. In 
effetti, la teoria degli “elementi negativi del fatto” sembra affetta da un eccesso di 
formalismo apparentemente semplificatorio, incapace però di rendere realmente conto della 
realtà sostanziale ed ordinamentale delle cause di giustificazione664. Almeno una ragione 
(anche se non è l’unica, invero) pare indiscutibile per non seguire la teoria degli elementi 
negativi del fatto: «le cause di giustificazione sono composte da vari elementi, come le norme 
che definiscono il reato. La causa di giustificazione richiede che vi siano tutti i suoi elementi: 
se l’accusa confuta l’esistenza di uno di essi, viene a mancare la causa di giustificazione. Ciò 
dimostra che la logica delle cause di giustificazione è molto più complessa di quella di un 
semplice elemento negativo di un elemento costitutivo del reato»665. Per questo deve esistere 
una categoria autonoma sulla giustificazione666. 
Secondo, invece, la concezione tripartita del reato667, le cause di giustificazione si 
                                                                                                                                                        
che il soggetto al momento della realizzazione del reato, possa estendere il suo esame conoscitivo a tutte le possibili 
situazioni giustificative, talvolta complesse da ritrovare.  
663 All’estremo opposto si colloca, poi, l’eccesso di sostanzialismo insito nelle tesi della antigiuridicità materiale o 
della adeguatezza sociale: sul tema v. SCHIAFFO, Le situazioni "quasi scriminanti " nella sistematica teleologica 
del reato. Contributo ad uno studio sulla definizione di struttura e limiti della giustificazione, Napoli, 1998, 93 ss. 
Nella tesi dell’antigiuridicità materiale, la distinzione analitica tra incriminazione e discriminazione finisce per 
cedere il posto all’indistinta considerazione unitaria del reato, in cui i profili della offensività e quelli della 
giustificazione sono tutti confusi nella complessiva valutazione di disvalore del fatto effettuata alla stregua di fonti 
sostanziali direttamente attinte dal giudice senza l’intermediazione formale della previsione legale: Così, in senso 
critico, v. l’acuta riflessione sui rapporti tra cause di giustificazioni e cause di non punibilità di PALAZZO, 
Costituzione e scriminanti, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2009, 3, 1033. 
664 V. VASSALLI, Il fatto negli elementi del reato, in Studi in memoria di Giacomo Delitala, vol. III, Milano, 1984, 
1641 ss.; ora in Scritti giuridici, vol. I, tomo II, Milano, 1997, 893 ss. 
665 FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law, New York, Oxford, 1998, tr. it.: Grammatica del diritto penale, 
Bologna, 2004, 167 sS.). 
666 Sia consentito rinviare a PALAZZO, Corso di diritto penale, Torino, 2008, 205 ss. 
667 Per la teoria tripartita gli elementi essenziali del reato sono tre: il fatto tipico (in quanto fatto materiale) costituito 
dai soli requisiti oggettivi, ovvero condotta evento e causalità; la colpevolezza cioè la volontà riprovevole nelle 
forme di dolo e colpa; l’antigiuridicità cioè la contrarietà del fatto all’ordinamento indipendentemente dall’elemento 
psicologico. Secondo tale teoria, quindi, una condotta che consti di fatto materiale e colpevolezza, ma sia carente di 
antigiuridicità, corrisponde alla fattispecie, ma non potrà dirsi penalmente illecita; per essere penalmente illecita 
occorre che non vi siano norme nell’ordinamento che impongano o autorizzino il comportamento oggetto di reato. 
La teoria tripartita, nata originariamente in Germania, in Italia si è sviluppata dagli anni Trenta del secolo scorso, ma 
si è affermata in dottrina solo nell’ultimo ventennio. V. HASSEMER, Einführung in die Grundlagen des Strafrechts, 
München, 1990, 211 ss.; WELZEL, Das neue Bild des Strafrechtsystems, Göttingen, 1961, 18 ss.; ID., Lehrbuch des 
Strafrechts, Berlin, 1969, 48 ss.; il quale, a metà degli anni Sessanta del secolo scorso, riteneva la distinzione tra 
fatto, antigiuridicità e colpevolezza «il progresso dogmatico più importante delle ultime due-tre generazioni»; 
PAWLIK, Der wichtigste dogmatische Fortschritt der letzten Menschenalter? in Otto-Fs , Köln, Berlin, Bonn, 
München, 2007, 133 ss.: l’Autore, invero, accomuna di nuovo la distinzione tra illecito e colpevolezza alla 
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collocano come elementi autonomi, tra la tipicità e la colpevolezza. Le cause di 
giustificazione sono, quindi, concepite come degli elementi che elidono la c.d. antigiuridicità 
oggettiva668, cioè fanno in modo che il fatto, seppur tipico, non possa considerarsi illecito, 
poiché non contra ius. La categoria dell’antigiuridicità - la cui matrice epistemologica non 
risiede su basi scientifiche, consistendo piuttosto in un giudizio di valore che raffronta la 
componente oggettiva del reato all’intero ordinamento giuridico - acquista così rilevanza 
propria, ponendosi al di fuori dell’elemento oggettivo del reato e diventando un elemento 
                                                                                                                                                        
tripartizione del reato in fatto, antigiuridicità e colpevolezza. Nella letteratura italiana, sul rapporto tra illecito 
(penale) e antigiuridicità (generale):  DONINI, Teoria del reato. Una introduzione, Padova, 1996, 197 ss.; 
VASSALLI, La dottrina italiana dell'antigiuridicità, in Fest. Jescheck, 1984, I, 439, poi in ID., Scritti giuridici, vol. 
I, tomo II, Milano, 1997, 950; MARINUCCI, Fatto e scriminanti. Note dommatiche e politico-criminali, in Diritto 
penale in trasformazione, Milano, 1985, 177 ss.; ID., (voce) Antigiuridicità, in Dig. disc. pen., vol. I, Torino, 1987, 
172 ss.; FIANDACA - MUSCO, Diritto penale, Parte generale, Bologna, 2007, 181 ss.; MARINUCCI - DOLCINI, 
Corso di diritto penale, I3, Giuffrè, 2001, 632 ss.; ROMANO, Commentario sistematico del codice penale, Milano, 
2004, 60 ss.; PADOVANI, Diritto penale, parte generale, Milano, 2006, 139 ss.; CANESTRARI – CORNACCHIA 
- DE SIMONE, Manuale di diritto penale, Parte generale, Bologna, 2007, 503-514. In uno dei più significativi studi 
spagnoli sull’antigiuridicità: v. HUERTA TOCILDO, Sobre el contenido de la antijuridicidad, 1984, 13, si dava atto 
che il centro della discussione dogmatica, fra la Germania e la Spagna, si era da tempo spostato dalla teoria 
dell’azione al contenuto materiale dell'antigiuridicità.  
668 Per il riferimento al concetto di “antigiuridicità oggettiva”, tra i civilisti italiani, dopo la risalente - ed in verità 
unica, nel suo genere – monografia di CIAN, Antigiuridicità e colpevolezza, Padova, 1966, 35, che apriva a 
concezioni dell’antigiuridicità civile ispirate a quelle dell’illecito penale e segnatamente di matrice finalistica (con 
una necessaria componente soggettiva dell’antigiuridicità), pur senza preoccuparsi di costruire un concetto unitario 
di antigiuridicità civile-penale, perché vedeva nelle scriminanti elementi negativi del fatto (ivi, 162 ss.), e affermava 
l’autonomia dell’antigiuridicità, rispetto alla colpevolezza, in ragione dell’impossibilità della regola di condotta di 
rivolgersi agli incapaci e a chi non conosca il precetto (ivi, 346 ss., 351 ss., 387 ss.), si è smesso - ancor più nel 
discorso quotidiano dei giuristi e dei pratici - di parlare di antigiuridicità in relazione alla categoria penalistica 
corrispondente. Ognuno ha deciso di sviluppare concetti (relativamente) autonomi, funzionali ai rispettivi ambiti di 
disciplina: per questo tipo di indicazione v. già RODOTA’, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1964, 55 
ss., e quindi CENDON, Il dolo nella responsabilità extracontrattuale, Torino, 1976, 234 ss., 495 ss. Si è smesso 
anche di parlare di antigiuridicità come categoria autonoma dell’illecito: l’illecito, per essere “ingiusto”, secondo la 
definizione dell’art. 2043 c.c. non è richiesto che sia “antigiuridico”, nel senso di contra ius, ma basta che il fatto sia 
commesso non iure, nel senso di lesivo di diritti altrui, e non perché semplicemente non giustificato per opera delle 
scriminanti. La colpa stessa, che è la fonte basica (anche se non l’unica, accanto al dolo) dell’illecito civile 
extracontrattuale, vede una commistione fra colpa oggettiva e antigiuridicità. Al punto che, oggi, quando un fatto 
dannoso non è oggettivamente colposo si dice spesso che non è antigiuridico o non è illecito (cfr., per questo rilievo, 
MONATERI,  La responsabilità civile, in SACCO, Trattato di diritto civile, Torino, 1998, 89 ss.; ALPA – 
BESSONE – ZENO – ZENCOVICH, I fatti illeciti, in RESCIGNO, Trattato di diritto privato, vol. 14, tomo 6, 
Torino, 19952, 56; DI MAJO, Discorso generale sulla responsabilità civile, in LIPARI – RESCIGNO (a cura di), 
Diritto civile, vol. IV, Attuazione e tutela dei diritti, III La responsabilità e il danno, Milano, 2009, 7. È ormai 
maggioritaria, tra i civilisti, l’idea che colpa civile e colpa penale siano nozioni funzionalmente distinte, più 
oggettivizzante e orientata alla prevenzione la prima, più soggettivizzata e orientata alla colpevolezza la seconda 
(ampia disamina del tema, ora, in CASTRONUOVO, La colpa penale, Milano, 2009, 471-510; v. anche RUFFOLO, 
Colpa e responsabilità, in LIPARI – RESCIGNO (a cura di), Diritto civile, vol. IV, Attuazione e tutela dei diritti, III 
La responsabilità e il danno, Milano, 2009, 94 ss.). Non pare che la situazione sia poi così diversa in Germania, 
dopo il grande tentativo di MÜNZBERG, Verhalten und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, 
Frankfurt, 1966, 62 ss., volto a costruire un concetto di antigiuridicità/antinormatività ex ante comune a diritto civile 
e diritto penale. Fino a metà degli anni Ottanta del secolo scorso, nel senso di un crescente dibattito favorevole a 
riconoscere concetti funzionalmente differenziati di “illecito” e di “antigiuridicità” in diritto civile, pubblico e 
penale, nonostante la ribadita “unità” dell’ordinamento, v. la ricostruzione di HELLMANN, Die Anwendbarkeit der 
zivilrechtlichen Rechtfertigungsgründe im Strafrecht, Köln, 1987; KIRCHHOF, Unterscheidliche 
Rechtswidrigkeiten in einer einheitlichen Rechtsordnung, Heidelberg, Karlsruhe, 1978, 10 ss. Più di recente, sempre 
riconoscendo specifiche dimensioni di antigiuridicità di settore, v. OHLY, Einwilligung und «Einheit der 
Rechtsordnung», in Fest. Jakobs, Köln, Berlin, München, 2007, 451 ss.; DEUTSCH, Strafrechtsnormen als 
Schutzsgesetze im Sinne des § 823 Abs. 2 Bgb, in Fest. H.-L. Schreiber, 2003, 43 ss.; SPICKHOFF, Die Einheit des 
Rechtswidrigkitsurteils im Zusammenspiel von Internationalem Privat- und Strafrecht, in Medizin und Haftung.Fest. 
Deutsch zum 80. Geb., Berlin, Heidelberg, New York, 2009, 907 ss.; ma soprattutto in precedenza DEUTSCH, 
Haftungsrecht und Strafrecht, in Rechtswissenschaft und Gesetzgebung. Fest. E. Wahl, Carl Winter, Heidelberg, 
1973, 339 ss. 
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strutturale autonomo669. Essa presenta due profili, compendiati nel sostantivo 
(“antigiuridicità”) e nell’aggettivo (“oggettiva”): il primo concerne il momento qualificativo 
del fatto come antigiuridico per l’intero ordinamento; il secondo attiene al momento 
oggettivo della giustificazione. Sono profili strettamente connessi. Si usa dire che i 
comportamenti scriminati sono leciti per l’intero ordinamento. Ciò discende dal fatto, che le 
cause di giustificazione non sono norme penali, ma di diritto pubblico o comunque di natura 
generale, non specificamente penalistica o civilistica, tali per cui, quando intervengono, 
hanno l’effetto di produrre una liceità di ordine generale, che preclude conseguenze 
sanzionatorie di qualsiasi tipo.  
La soluzione dogmatica della tripartizione, nonostante i suoi limiti, ha indubbiamente 
alcuni pregi: essa offre, anzitutto, degli indubbi vantaggi quanto alla sistemazione delle varie 
categorie dogmatiche del diritto penale e rispecchia, altresì, l’ordine mentale seguito dal 
giudice nell’accertamento dei fatti e nella motivazione della sentenza. Inoltre, riflette nel 
modo più adeguato la diversa realtà sostanziale tra le cause di non punibilità e le cause di 
giustificazione, mantenendo distinti i piani, appunto, dell’illiceità – intesa come giudizio 
oggettivo di contrarietà all’intero ordinamento giuridico – e della colpevolezza – intesa in 
senso normativo. In effetti, il punto essenziale non può essere tanto quello di realizzare 
un’impossibile attrazione delle scriminanti nell’area della incriminazione, come invece 
patrocina la tesi “bipartita” degli elementi negativi del fatto. Piuttosto, ferma restando la 
specificità sostanziale propria delle cause di giustificazione, bene evidenziata dalla teoria 
tripartita, il punto è invece quello di «attrarre il diritto penale dell’incriminazione 
nell’universo giuridico dell’ordinamento complessivo»670. Ciò spiega il meccanismo 
funzionale col quale la scriminante dispiega la sua capacità di limitare la norma 
incriminatrice. 
Ebbene, così ricostruita la categoria dogmatica delle scriminanti, si può notare che – solo 
seguendo la teoria bipartita – si può concludere che l’eventuale dichiarazione di 
incostituzionalità della causa di giustificazione produce l’effetto di riespansione della norma 
incriminatrice. Tale risultato non ci sembra, invero, altrettanto pacifico nel caso in cui si 
segua la tesi tripartita. 
Secondo la tesi bipartita, le scriminanti sono “elementi negativi” del fatto: esse, 
raggruppate all’interno del più generale elemento oggettivo del reato e ridotte così ad un 
unicum con esso, vengono concepite come delle ipotesi eccezionali rispetto alla previsione 
incriminatrice. Alla stessa stregua di quanto avevamo già visto in relazione alle norme di 
favore – ossia a quelle norme che sottraggono classi di condotte o di soggetti dall’area di 
illiceità penale –, le scriminanti allo stesso modo costituiscono una speciale ipotesi 
derogatoria rispetto alla legge generale. Così ricostruite, la conseguenza naturale del loro 
annullamento – al pari di qualsiasi altra norma speciale – è la riespansione della disciplina 
generale sottostante, ovvero in questo caso della fattispecie incriminatrice. 
Tuttavia, lo stesso effetto non può dirsi altrettanto naturale nel caso in cui le scriminanti 
                                                           
669 Il primo stadio da vagliare ai fini della responsabilità penale è quello della tipicità, che sussiste nel momento in 
cui il caso concreto presenta tutti gli elementi descrittivi e  (eventualmente) normativi della fattispecie astratta. 
Successivamente bisogna valutare se quello specifico comportamento tipico è anche antigiuridico, cioè contra ius. 
Per farlo, è necessario controllare se l’azione tipica tenuta in concreto dal soggetto agente non è tutelata, autorizzata, 
o comunque permessa e facoltizzata da qualsiasi ramo dell’ordinamento giuridico. Attualmente, l’antigiuridicità 
viene tradotta come assenza di cause di giustificazione. Esiste anche la cosiddetta antigiuridicità speciale, la quale 
sussiste quando nel tenore letterale della norma giuridica emergono parole o locuzioni come “abusivamente”, 
“illecitamente”, o altre. Infine, il giudice deve accertare il terzo ed ultimo requisito ai fini dell’integrazione del reato, 
ossia la colpevolezza, qui intesa come rimproverabilità soggettiva nei coefficienti del dolo e della colpa. Sotto il 
profilo della colpevolezza, nel nostro ordinamento residuano comunque ipotesi anche di responsabilità oggettiva 
(come i reati preterintenzionali). 
670 DONINI, Il volto attuale dell'illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e sussidiarietà, Milano, 
2004, 141 ss. 
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vengano concepite secondo la tesi tripartita non come eccezioni del fatto tipico, ma piuttosto 
come degli elementi autonomi, rientranti sotto la diversa categoria (positiva) 
dell’antigiuridicità obiettiva. Concepite non più come elementi negativi del fatto, ma come 
elementi distinti posti al di fuori di esso, le cause di giustificazioni acquistano un’autonomia 
concettuale in grado di recidere ogni nesso eziologico con la fattispecie incriminatice. Per 
questo motivo, il loro eventuale annullamento per illegittimità costituzionale non dovrebbe 
automaticamente comportare l’applicazione della norma incriminatrice. 
 
1.8. Il giudizio di incostituzionalità sulle cause di estinzione del reato: la 
vicenda dell’incostituzionalità in tema di prescrizione  
Tra le cause di estinzione del reato671 rientrano la morte del reo prima della condanna (art. 
150 c.p.), l’amnistia (art. 151 c.p.), la remissione della querela (art. 152 c.p.), la prescrizione 
del reato (art. 157 c.p.), l’oblazione nelle contravvenzioni (art. 162 c.p.), la sospensione 
condizionale della pena (art. 167 c.p.) ed il perdono giudiziale (art. 169 c.p.). In particolare, 
con riferimento alla prescrizione, l’entrata in vigore della l. 5.12.2005, n. 251 (c.d. legge ex 
Cirielli) ha comportato che, per alcune ipotesi di reato, il termine risultava più breve, mentre 
per altre risultava più lungo o lasciava spazi di imprescrittibilità. In alcuni casi, la modifica 
comportava quindi una disciplina più favorevole al reo, mentre in altri sfavorevole. Questo ha 
indotto il legislatore a prevedere un’apposita disciplina ad hoc672, in virtù della quale le 
disposizioni non si sarebbero applicate ai procedimenti in corso se i nuovi termini di 
prescrizione fossero risultati più lunghi di quelli previgenti (modifica in peius); mentre le 
stesse disposizioni si sarebbero applicate anche ai procedimenti pendenti673 se, per effetto 
delle nuove disposizioni, i termini di prescrizione fossero risultati più brevi (modifica in 
melius). La Corte costituzionale con la sent. 72/2008674 prima e con la sent. 236/2011675 poi 
ha dichiarato la legittimità costituzionale dell’art. 10, l. 251/2005, in tema di prescrizione, 
nonostante escluda l’applicazione dei nuovi e più brevi termini di prescrizione ai «processi 
già pendenti in grado di appello o pendenti avanti alla Corte di cassazione». Ricordiamo che 
la Corte costituzionale si era già pronunciata sulla legittimità costituzionale della disciplina 
transitoria prevista dall’ex Cirielli, dichiarando illegittima la disciplina transitoria nella parte 
in cui limitava l’applicazione delle norme più favorevoli «ai soli procedimenti penali in cui 
non sia stata dichiarata l’apertura del dibattimento» (sent. 393/2006676). In questo caso, 
                                                           
671 La dottrina ha, tuttavia, evidenziato l’inesattezza della terminologia codicistica. Non è, infatti, corretto parlare di 
«cause di estinzione del reato»: l’inesattezza emerge sia sotto il profilo naturalistico, in quanto il reato una volta 
commesso è un fatto storico che non può essere posto nel nulla (quod factum infectum fieri nequit), sia sotto il 
profilo giuridico, in quanto il reato c.d. estinto continua a produrre importanti effetti giuridici tanto che se ne tiene 
conto ai fini della recidiva, delle dichiarazioni di abitualità e professionalità nel reato, nonché ai fini 
dell’aggravamento di pena dipendente dalla connessione di reato. 
672 Sul punto, si veda AMBROSETTI, La nuova disciplina della prescrizione: un primo passo verso la 
“costituzionalizzazione” del principio di retroattività delle norme penali favorevoli al reo, in Cass. pen., 2, 2007, 
423; PULITANO’, Deroghe alla retroattività in mitius nella disciplina della prescrizione, in Dir. pen. e proc., 2, 
2007, 198 ss. 
673 Ad esclusione dei processi già pendenti in primo grado ove vi fosse stata la dichiarazione di apertura del 
dibattimento, nonché dei processi già pendenti in grado di appello o avanti alla Corte di cassazione. 
674 Corte cost., sent. 28.3.2008, n. 72, in Giur. cost., 2008, 944 ss., con nota di PULITANÒ, Retroattività favorevole 
e scrutinio di ragionevolezza. La sent. 72/2008 recepisce l’impostazione di fondo della sent. 393/2006, cit. (retro). 
Le argomentazioni addotte dalla Corte sono identiche a quelle proposte in occasione della sentenza precedente ma 
gli esiti della decisione sono opposti: questa volta ha ritenuto sussistente quella intrinseca ragionevolezza della scelta 
legislativa che giustifica la deroga. 
675 Corte cost. sent. n. 236/2011, cit. In dottrina MARI, Osservazioni a Corte Cost., 19 luglio 2011, n. 236, in Cass. 
pen., 2011, 12, 4152; CACACE, Fra deroghe alla retroattività della lex mitior e collocazione delle norme Cedu: 
ribadendo principi consolidati, aperture non irrilevanti della Corte Costituzionale. Nota a margine della sentenza 
236/2011, in www.forumcostituzionale.it. 
676 Cfr. Corte cost., 23.11.2006, n. 393, cit. 
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l’intervento additivo della Corte non ha comportato alcun effetto in malam partem, giacchè 
ha esteso il nuovo regime più favorevole anche ai procedimenti già dichiarati aperti. 
Con sentenza 30.7.2008, n. 324, la Corte costituzionale ha respinto le questioni di 
legittimità dell’art. 6, 2° co., l. 251/2005, che ha abrogato l’art. 158 c.p., nella parte in cui 
stabiliva che i termini di prescrizione del reato continuato decorressero dalla cessazione della 
continuazione. Secondo la prospettazione del giudice rimettente, sarebbe stato contrario al 
principio di ragionevolezza, in presenza di una pluralità di condotte legate dal medesimo 
disegno criminoso, prevedere un trattamento unitario, allorquando si versi nell’ambito del 
regime sanzionatorio, ed un trattamento distinto, allorquando si versi in tema di estinzione 
del reato per prescrizione. La Corte, tuttavia, ha ribadito che il principio della riserva di legge 
rende inammissibili pronunce il cui effetto possa essere quello «di incidere in peius sulla 
risposta punitiva o su aspetti inerenti alla punibilità, aspetti fra i quali, indubbiamente, 
rientrano quelli inerenti la disciplina della prescrizione e dei relativi atti interruttivi o 
sospensivi». Infatti, ad opinione dei giudici costituzionali, la disposizione impugnata non 
rientrerebbe nella categoria delle norme “di favore”, ossia di quelle norme – il cui sindacato è 
stato ritenuto ammissibile – in cui l’eventuale effetto in malam partem non deriva 
dall’accoglimento della richiesta di incostituzionalità della norma più favorevole al reo, ma 
dall’automatica riespansione della norma generale derogata. Nella specie, peraltro, non 
soltanto è mancato il requisito della contemporanea presenza delle due norme poste a 
raffronto, ma oltretutto la disposizione speciale era quella abrogata, e non già quella di nuovo 
conio. Il previgente art. 158 c.p. recava, infatti – a fianco della regola generale per cui il 
termine della prescrizione decorre dal giorno della consumazione del reato (o, nel caso di 
reato tentato, dal giorno della cessazione dell’attività del colpevole) – una regola specifica, e 
meno favorevole per il reo, concernente il reato continuato (vale a dire che il termine decorre 
dalla cessazione della continuazione: con l’effetto di allineare il dies a quo, per tutti i reati 
legati da tale vincolo, a quello valevole per l’ultimo di essi). La riforma ha soppresso tale 
previsione specifica, rendendo applicabile la regola generale anche nell’ipotesi della 
continuazione, onde per cui l’eventuale sentenza di accoglimento non avrebbe determinato la 
riespansione di una norma generale derogata, ma piuttosto il ripristino di una norma speciale 
sfavorevole ormai abrogata. 
La recente modifica in melius del regime prescrittivo da parte del legislatore può essere 
interessante ai fini che qui interessano, dato che ci offre lo spunto per una riflessione più 
ampia sugli effetti di un (eventuale) giudizio di costituzionalità che annullasse una causa di 
estinzione del reato ovvero ne modificasse la disciplina in senso più sfavorevole677. In questo 
senso, occorre chiedersi se l’annullamento della norma illegittima determini o meno per i 
fatti pregressi l’applicazione della disciplina in malam partem, precedentemente esclusa dalla 
causa di estinzione del reato. 
                                                           
677 In dottrina, per riflessioni di analogo tenore v. SCOLETTA, La rilevanza delle questioni di legittimità 
costituzionale in malam partem: il caso della prescrizione del reato, in www.dirittopenalecontemporaneo; 
VIGANÒ, L’arbitrio di non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in onore di 
Mario Romano, Napoli, 2011, 2645 ss. che, sulla base degli obblighi di incriminazione dei fatti di tortura individuati 
nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, prospetta una questione di legittimità costituzionale 
delle norme disciplinanti i termini di prescrizione in modo da rendere imprescrittibili – conformemente agli obblighi 
sovranazionali – le fattispecie utilizzate nell’ordinamento italiano per sanzionare fatti di tortura. Ed ancora, la 
Procura della Repubblica di Milano ha presentato un’istanza con la quale chiede al Tribunale di dichiarare la non 
manifesta infondatezza della questione illegittimità costituzionale degli artt. 160, 3° co., e 161, 2° co. (seconda parte) 
– che disciplinano ai termini massimi di prescrizione del reato – per contrasto con l’art. 117 e, attraverso esso, con 
l’art. 6 della Convenzione OCSE (sulla lotta alla corruzione di pubblici ufficiali stranieri nelle operazioni 
economiche internazionali fatta a Parigi il 17.12.) funzionale alla eliminazione dei limiti massimi dei tempi di 
prescrizione in presenza di atti interruttivi (in questo modo, in altre parole, la prescrizione interrotta ricomincerebbe 
nuovamente a decorrere dal giorno della interruzione senza incontrare i limiti massimi complessivi attualmente 
previsti dalle norme censurate). 
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A differenza dei casi di incostituzionalità di una legge modificatrice o di una causa di 
giustificazione, in cui l’automatica riespansione della fattispecie incriminatrice è più 
problematica678, in questi casi la soluzione appare invece più immediata. Infatti, 
l’annullamento di una causa di estinzione (rectius: delle sue modifiche in bonam partem) 
comporta per i fatti pregressi senz’altro l’applicazione della norma incriminatrice, come se la 
disciplina di favore non fosse mai entrata in vigore. Del resto, tale soluzione è confermata 
anche dal tenore stesso della sentenza n. 324/2008 appena citata, in cui si è data per pacifica 
– nel caso di un’eventuale accoglimento – la restaurazione del precedente regime più 
sfavorevole679. 
Tale conclusione discende – ad opinione di chi scrive – ancora una volta dal rapporto che 
si instaura, secondo le teorie del reato, tra la causa estintiva e la fattispecie incriminatrice. 
Seguendo la c.d. concezione tripartita, in cui la punibilità è esterna al reato, la previsione di 
una causa che esclude la punibilità non interferisce in alcun modo con l’integrazione del fatto 
di reato, che si è ormai già compiutamente realizzata da un punto di vista sostanziale, ma 
semplicemente determina la non punibilità pratica del soggetto agente. Ne discende che la 
sua eventuale rimozione per illegittimità costituzionale esclude proprio tale ultimo effetto 
(ossia la non punibilità), lasciando per il resto immutata la situazione sostanziale di diritto 
ormai già compiutamente realizzata.  
Ad analoga conclusione, del resto, perveniamo anche nel caso in cui volessimo aderire 
alla ben più controversa teoria quadripartita680, secondo cui ai fini dell’integrazione del reato 
occorre accertare - oltre alla tipicità, all’antigiuridicità ed alla colpevolezza - anche la 
punibilità681. Mentre i primi tre elementi sono gli stessi che avevamo già visto nella teoria 
                                                           
678 V. retro § 1.6 e 1.7. 
679 Stessa conclusione anche per Trib. Milano, sez. IV., ord. 5.4.2012 che  - rilevando peraltro come «anche 
nell’ipotesi in cui questo collegio volesse, rimodulando le richieste del PM, sollevare la questione di illegittimità 
costituzionale dell’art. 161 c.p. nella parte in cui non inserisce l’art. 322 bis tra quelli per i quali già è previsto un 
regime di interruzione della prescrizione diverso da quello attuale (...) è evidente che si ricadrebbe nella ipotesi di 
legge meno favorevole al reo, e quindi non applicabile al processo in corso» - ha dichiarato “non fondata” la 
questione di legittimità costituzionale proposta dal PM «in quanto irrilevante nel procedimento in corso». 
Sull’ordinanza, cfr. TARANTINO, Sull’ammissibilità di questioni di legittimità costituzionale relative alla 
disciplina della prescrizione, in www.dirittopenalecontemporaneo, 12.6.2012. 
680 Il principale contributo a tale teoria si deve a MARINUCCI-DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2001, 
497. Secondo gli autori, l’ordine logico e normativo proposto nella quadripartizione vincola il giudice e soddisfa un 
interesse del cittadino. In particolare, il giudice non può escludere la responsabilità argomentando in base alla 
presenza di una causa di giustificazione, quando non sussista nessun fatto penalmente rilevante da giustificare, né 
può assolvere l’imputato sulla base dell’assenza di una condizione oggettiva di punibilità o della presenza di una 
causa di esclusione della punibilità, senza aver previamente accertato l’esistenza di un fatto antigiuridico e 
colpevole. Ciò vale – per i sostenitori di tale tesi – anche nel caso in cui sussista una causa di estinzione del reato: la 
prova evidente, risultante dagli atti processuali, che il fatto non sussiste o che l’imputato non lo ha commesso 
impone il proscioglimento per l’una o per l’altra di queste ragioni, ma non per la presenza logicamente e 
giuridicamente successiva di una causa di estinzione del reato.  
681 Essa ha un fondamento normativo nell’art. 129 c.p.p., il quale impone il proscioglimento in ogni stato e grado del 
processo quando il giudice riconosce che il fatto non sussiste ovvero che il fatto non costituisce reato. Respingendo 
una netta distinzione tra il momento “costruttivo” del reato (tipico, antigiuridico e colpevole) ed il momento 
punitivo, secondo la quatripartizione, la punibilità deve essere collocata tra gli elementi del reato: in altri termini, il 
nomen di “reato” deve attribuirsi solo ad un fatto tipico, antigiurico, colpevole e “punibile”. Secondo tale teoria, la 
pena è ciò che caratterizza il diritto penale rispetto a qualsiasi altro ramo dell’ordinamento e ciò che caratterizza il 
reato rispetto ad ogni altra figura di illecito: è dunque la stessa fisionomia del reato a reclamare una sistematica che 
collochi la punibilità tra gli elementi del reato. La punibilità è, quindi, qui intesa come l’insieme delle condizioni, 
ulteriori ed esterne rispetto al fatto tipico, antigiuridico e colpevole, che possono fondare o escludere l’opportunità di 
punirlo. Per la precisione, le scelte del legislatore sull’opportunità di punire un fatto antigiuridico e colpevole 
possono esprimersi, oltre che nelle condizioni che fondano la punibilità, esprimendo valutazioni di opportunità circa 
l’inflizione della pena (condizioni obiettive di punibilità), anche nelle condizioni che escludono la punibilità (come 
le cause personali di non punibilità; le cause sopravvenute di non punibilità o di risoluzione della punibilità; e le 
cause di estinzione del reato e della pena).  
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tripartita, qui vediamo un’ulteriore passaggio, rappresentato proprio dal riconoscimento di 
un’autonomia concettuale al momento della punibilità. Anche a voler prendere in 
considerazione la tesi quadripartita che, a differenza dell’altra, dà maggior risalto al momento 
della punibilità e lo include tra gli elementi integrativi del reato, le cause di estinzione restano 
infatti pur sempre un qualcosa di esterno – “accessorio” potremmo dire – rispetto alla 
configurazione del fatto illecito: il loro accertamento è logicamente successivo e subordinato 
rispetto a quello della tipicità, dell’antigiuridicità e della colpevolezza.  
 
1.9. Il giudizio di incostituzionalità sulle cause di estinzione della pena: 
riflessioni a margine dell’inammissibilità del sindacato costituzionale sull’indulto 
del 2006  
Il codice penale, nel titolo VI, scinde le cause di estinzione del reato (capo I) dalle cause 
di estinzione della pena (capo II).  
Secondo un tradizionale criterio di distinzione, le prime operano antecedentemente la 
pronuncia di una sentenza definitiva di condanna ed eliminano qualunque espressione della 
potestà punitiva statuale; le seconde presuppongono, invece, l’emanazione di una sentenza di 
condanna, ma ne inficiano l’esecuzione. Mentre le cause di estinzione del reato estinguono la 
punibilità “in astratto” – escludono cioè l’applicazione della pena all’autore di un reato –, le 
cause di estinzione della pena estinguono così la punibilità “in concreto”.  
Tra le cause di estinzione della pena rientrano la morte del reo dopo la condanna; 
l’amnistia impropria, ossia successiva alla condanna; la prescrizione della pena; l’indulto, la 
grazia, la libertà condizionale, la riabilitazione, la non menzione della condanna nel 
certificato del casellario giudiziale. In particolare, l’indulto (art. 174 c.p.) consiste in un 
provvedimento di clemenza adottato dal Parlamento (legge deliberata a maggioranza dei due 
terzi dei componenti di ciascuna camera; legge deliberata in ogni suo articolo e nella 
votazione finale) che condona la pena, in tutto o in parte, o la commuta in una pena di specie 
diversa682. Diversamente dalla grazia (provvedimento individuale), l’indulto è un istituto di 
carattere generale e si riferisce a tutti i condannati che si trovino in determinate condizioni di 
pena. Si tratta di un provvedimento generale ispirato, almeno originariamente, a ragioni di 
opportunità politica, anche se nella prassi è stato utilizzato a cadenza periodica come 
strumento di sfoltimento delle carceri.  
Così, ad esempio, il più recente indulto risale al 29.7.2006, allorquando il Parlamento ha 
approvato con un’ampia maggioranza trasversale, la l. 241/2006, con la quale ha previsto 
l’estinzione della pena – ma non di quelle accessorie, come l’interdizione dai pubblici uffici – 
per tutti i reati commessi fino al 2 maggio dello stesso anno con pena non superiore ai tre 
anni per le pene detentive e fino a 10.000 Euro per le pene pecuniarie. Sono stati esclusi dal 
beneficio alcuni specifici reati, elencati  all’art. 1, 2° co., come i reati in materia di terrorismo 
(compresa l’associazione eversiva), strage, banda armata, schiavitù, prostituzione minorile, 
pedo-pornografia, tratta di persone, violenza sessuale, sequestro di persona, riciclaggio, 
produzione, traffico e detenzione di sostanze stupefacenti, usura ecc. È stata prevista, inoltre, 
la revoca del beneficio in caso di commissione, entro cinque anni dalla data di entrata in 
vigore della legge, di un delitto non colposo, per il quale si riporti una condanna a pena 
detentiva non inferiore a due anni. 
                                                           
682 Si distingue un indulto “proprio” da un indulto “improprio” a seconda che l’indulto intervenga nella fase 
esecutiva rispetto a una sentenza irrevocabile di condanna o sia applicato dal giudice al momento della sentenza. Per 
l’applicazione dell’indulto è competente il giudice dell’esecuzione, il quale procede senza formalità, secondo la 
procedura de plano prevista anche per l’amnistia. Si differenzia dall’amnistia perché si limita a estinguere (in tutto o 
in parte) la pena principale, che viene condonata oppure commutata in altra specie di pena consentita dalla legge. 
L’indulto non estingue le pene accessorie, a meno che la legge di concessione non disponga diversamente e neppure 
gli altri effetti penali della condanna, mentre l'amnistia estingue il reato. 
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Con sentenza del 2.4.2009, n. 103683, la Corte costituzionale si è trovata ad affrontare 
proprio la questione di legittimità costituzionale dell’art. 1, 2° co., l. 241/2006, il quale – 
delimitando il campo applicativo dell’atto di clemenza – esclude l’applicabilità dell’indulto al 
reato di «riciclaggio» (art. 648 bis c.p.), limitatamente all’ipotesi in cui la sostituzione 
riguardi denaro, beni o altre utilità provenienti dal delitto di sequestro di persona a scopo di 
estorsione o dai delitti concernenti la produzione o il traffico di sostanze stupefacenti o 
psicotrope. Il giudice rimettente aveva sollevato la questione di legittimità della disposizione 
nella parte in cui non escludeva l’applicazione dell’indulto anche per il reato di «impiego di 
denaro, beni o utilità di provenienza illecita» (art. 648 ter c.p.), ed in particolare proveniente 
dai delitti concernenti la produzione o il traffico di sostanze stupefacenti o psicotrope. Con la 
questione di costituzionalità sollevata, il giudice rimettente invocava una pronuncia additiva 
in malam partem, attraverso la quale si sarebbe inserita nell’elenco delle esclusioni oggettive 
dall’indulto una ulteriore fattispecie criminosa: pronuncia che avrebbe avuto, quindi, l’effetto 
di sottrarre i condannati per tale reato alla fruizione del beneficio, modificandone in senso 
deteriore il trattamento. La Corte costituzionale ha escluso l’ammissibilità della questione per 
la violazione della riserva di legge, respingendo la tesi che la disposizione impugnata potesse 
essere considerata come una norma penale “di favore”.  
Nonostante, infatti, l’indulto rappresenti una causa di estinzione della pena con 
caratteristiche peculiari alle norma penali di favore, trattandosi di provvedimento di clemenza 
che, in deroga alla disciplina generale, sottrae eccezionalmente gli autori di fatti previsti dalla 
legge come reato all’applicazione, in tutto o in parte, delle sanzioni per essi stabilite; nel caso 
di specie tuttavia l’indulto del 2006 ha concesso – ad opinione della Corte – un indulto di 
ampia portata, sia in rapporto alla misura della pena condonata (tre anni per le pene detentive 
e diecimila euro per quelle pecuniarie) che all’area di applicazione, la quale abbraccia tutti i 
reati commessi sino al 2.5.2006. Pertanto, rispetto ai fatti criminosi commessi fino a tale data, 
la condonabilità della pena, entro i limiti stabiliti dal provvedimento del clemenza, è venuta 
comunque ad assumere la valenza di una regola generale: regola rispetto alla quale le 
esclusioni oggettive previste dall’art. 1, 2° co., l. 241/2006 si atteggiano come eccezioni. Per 
questa ragione, la Corte ha escluso l’ammissibilità della quaestio legitimitatis, pena la 
violazione del principio della riserva di legge. 
Ciò nonostante, sia consentito in ultima analisi sollevare alcune perplessità sull’esito di 
tale giudizio: in primo luogo, sulla natura regola / eccezione del provvedimento di clemenza 
del 2006; ed in secondo luogo, sulla possibilità per la Corte di non limitare il proprio 
sindacato alle sole norme penali di favore684, in presenza di una normativa viziata sotto il 
profilo della ragionevolezza. 
Con riguardo al primo aspetto, infatti, il ragionamento della Corte sul rapporto regola / 
eccezione del provvedimento di clemenza non sembra convincere. Se è pur vero che l’indulto 
del 2006 ha avuto una portata assai generalizzata per il numero di reati coinvolti, dall’altro 
                                                           
683 Corte cost., sent. 2.4.2009, n. 103, in Cass. pen., 2009, 10, 3813 ed in Giur. cost., 2009, 2, 926. In tema di 
sindacato di costituzionalità sui provvedimenti di amnistia e di indulto, in genere, v. CHIARA, Gli istituti di 
"clemenza collettiva" nella revisione dell'art. 79 della Costituzione, in Studi parlamentari, 1997, 57 ss.; GEMMA, 
Principio di uguaglianza ed amnistia: la Corte sbaglia bersaglio, in Giur. cost., 1997, 2485 ss.; MAIELLO, 
Clemenza e sistema penale, Esi, 2008, 332 ss.; MAZZINA, in Commentario della Costituzione, scritto da Bifulco-
Celotto-Olivetti, vol. III, Utet,  1545 ss.; MELCHIONDA, Verso un nuovo provvedimento di amnistia ed indulto? Il 
problema della "relazione" dei reati amnistiabili, in Foro it., 2006, V, 273 ss. Nello specifico, sull’indulto di cui alla 
l. 241/2006, v. COZZI, Concessione di indulto: le novità della legge, in Dir. pen. proc., 2007, 27 ss.; FRIGO, Un 
mezzo eccezionale in attesa di riforme, in Guida dir., 2006, 32, 27 ss.; PUGIOTTO, Dopo l’indulto del 2006: 
tornare a riformare l’art. 79 della Costituzione, in Quad. cost., 2007, 285 ss. A proposito della esclusione del delitto 
di riciclaggio, v. TRAMONTANO-BUONA DONNA, Profili di veridicità dell'inserimento (parziale) del riciclaggio 
fra i reati coperti dall'indulto, in Fisco, 2006, 6836 ss. 
 
684 Per la distinzione tra norme penali di favore e norme penali più favorevoli, v. retro §, parte seconda, 2.8. 
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lato non si può negare che il provvedimento di clemenza resti pur sempre – per sua stessa 
natura – un istituto eccezionale, che comporta «una deroga temporanea al principio di 
uguale efficacia per tutte le norme penali»685, fondata su ragioni che debbono essere 
straordinarie. L’indulto realizza sempre e necessariamente una deroga al principio di 
uguaglianza in materia penale, intesa in senso formale, come pari soggezione alle 
conseguenze previste dalle leggi generali in vigore al momento della commissione dei fatti, 
onde per cui la necessità di conciliare la potestà di clemenza con il principio di uguaglianza 
ha portato più volte la Corte a sottolineare «il carattere del tutto eccezionale»686 dell’indulto. 
Così ex post, attraverso l’atto di clemenza, si determina una situazione per la quale tra tutti i 
fatti che costituiscono la stessa violazione di una medesima norma penale, solo alcuni e non 
altri ricevono la sanzione secondo le prescrizioni della legge comune. Le deroghe al regime 
penale di determinate fattispecie devono perciò essere sorrette da ragioni giustificative, da 
ragionevolezza, in mancanza delle quali esse risultano incostituzionali. Al fine di fornire una 
giustificazione ragionevole della deroga al corso normale della legge penale, occorre 
rinvenire oggettive diversità di situazioni che possono portare a distinguere i fatti di reato 
ricadenti della sfera di applicazione dei provvedimenti di clemenza da quelli soggetti alla 
legge penale comune. In altre parole, gli atti di clemenza collettiva, come amnistie ed indulti, 
risultano costituzionalmente consentiti dall’art. 79 Cost., ma non possono ritenersi 
“incondizionatamente” legittimi, poiché anche l’esercizio della potestà di clemenza, con il 
suo carattere derogatorio in rapporto ad una disciplina generale, deve essere ragionevole e 
non può esplicarsi ad arbitrio del legislatore. Esiste, quindi, la necessità di prevenire arbitrii 
del legislatore, tenendo conto che tali arbitrii possono manifestarsi non solo in senso 
repressivo, ma anche in senso più favorevole per il reo, giacchè anch’essi, nondimeno 
rispetto agli altri, rappresentano una violazione del principio di uguaglianza / ragionevolezza. 
La direttiva di fondo, cui deve informarsi il giudizio di costituzionalità degli atti di clemenza 
collettiva, è costituita, quindi, sempre dalla valutazione di ragionevolezza. 
In secondo luogo, la già citata sent. n. 103/2009 della Corte in materia di indulto suscita – 
ad opinione di chi scrive – alcune perplessità anche in relazione alla categorica esclusione del 
sindacato delle norme penali “più favorevoli”, ovvero di quelle norme che, pur non 
introducendo deroghe specifiche in mitius ad un trattamento più generale, prevedono 
comunque una disciplina più favorevole. In verità, sulla possibilità per la Corte di non 
limitare il proprio sindacato alle sole norme penali “di favore”, in presenza di una normativa 
viziata sotto il profilo della ragionevolezza, avevamo già visto (v. retro §, parte seconda, 
2.10) che, nonostante gli sforzi ermeneutici compiuti dalla Corte nel definire tale categoria 
dogmatica, il criterio prescelto per distinguere le norme penali di favore dalle norme penali 
più favorevoli è apparso comunque alla dottrina più attenta687 quanto meno “ambiguo”. In 
definitiva, la distinzione tra norme penali di favore (ossia quelle norme che “sottraggono”) e 
norme più favorevoli (ossia quelle norme che “delimitano”) non convince appieno688.  
                                                           
685 Corte cost., sent. 25.7.1997, n. 272, in Giur. it., 1998, 755, a proposito in verità del provvedimento di amnistia. 
Ad ogni modo, secondo GEMMA, Principio di uguaglianza ed amnistia: la Corte sbaglia bersaglio, in Giur. cost., 
1997, 2486, sotto il profilo della natura derogatoria eccezionale, amnistia ed indulto possono essere assimilati. Nello 
stesso senso, v. anche PULITANO’, Il significato della clemenza, in Quale giustizia?, 1970, 2, 109 ss.; 
ZAGREBELSKY, Art. 79 (voce), in Commentario alla Costituzione, Bologna, 1979, 116 ss. 
686 Corte cost., sent.14.7.1971, n. 175, in Giur. cost., 1971, 2109. L’argormentazione della sentenza è stata ripresa 
per commi capi anche nella sent. 19.2.1976, n. 32, in Giur. cost., 1976, 122, secondo cui si deve sottolineare «il 
carattere eccezionale e la concomitante esigenza di contenere nei più ristretti limiti l’esercizio della relativa potestà 
conferita dall’art. 79 della Costituzione». 
687 V. per tutti gli studi approfonditi sul tema di DI GIOVINE, Il sindacato della Corte costituzionale in un caso 
facile, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, I, 100 e ID., Ancora sui rapporti tra legalità europea e legalità nazionale: 
primato del legislatore o del giudice?, Relazione del 17.5.2012 al Corso di perfezionamento su Convenzione 
Europea Dei Diritti dell’Uomo, organizzato dalla Camera Penale di Napoli. 
688 Fin troppo facile sarebbe, infatti, obiettare che la sottrazione – specie se riguarda categorie di condotte e non solo 
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Accantonando la rigida distinzione, così come formulata dalla Corte, tra norme che 
“sottraggono” e norme che “delimitano”, deve piuttosto richiamarsi l’attenzione sulla 
necessità che – attraverso un confronto comparativo con la disciplina generale – la 
delimitazione e/o la sottrazione previste dalla disciplina speciale siano ragionevoli689. Il vero 
discrimen per sciogliere le riserve sulla violazione del principio di legalità ed ammettere il 
sindacato costituzionale sulle norme penali in bonam partem sembra proprio incentrarsi su 
tale requisito, postulando l’ammissibilità di tale sindacato solo nel caso in cui le scelte 
derogatorie in melius non siano sorrette da ragionevolezza. La Corte ben potrebbe valutare, 
quindi, la legittimità costituzionale delle norme che prevedono una causa di estinzione della 
pena ovvero che ne disciplinano l’ambito applicativo, nel caso in cui queste introducano un 
trattamento irragionevolmente discriminatorio rispetto alla disciplina generale. 
 
1.10. Gli effetti interni in malam partem del diritto sovrannazionale e dell 
sentenze interpretative della Corte di giustizia 
Dopo aver analizzato gli effetti del sindacato costituzionale nel giudizio a quo a seconda 
delle varie tipologie delle norme in bonam partem dichiarate incostituzionali (abrogratrici – 
parzialmente abrogatrici – modificative – scriminanti – esimenti ecc.), restano da esaminare, 
per ragioni di completezza, gli effetti che si possono produrre sul piano interno a seguito 
delle sentenze interpretative della Corte di giustizia. L’analisi di questi effetti è 
particolarmente significativa, ai fini che qui interessano, giacchè nel nostro ordinamento vige 
il principio di interpretazione conforme del diritto interno al diritto dell’Unione Europea ed 
alle Convenzioni internazionali: si tratta, infatti, di un obbligo discendente dal combinato 
disposto dagli artt. 10, 11 e 117 Cost.690. Occorre, dunque, chiederci se attraverso le sentenze 
della Corte di giustizia, in quanto unico organo capace di interpretazione autentica della 
CEDU, è possibile introdurre nel nostro ordinamento effetti in malam partem in materia 
penale. 
Innanzitutto, occorre precisare che il principio di interpretazione conforme vale sia in 
relazione alle norme comunitarie strictu sensu (ivi comprese ovviamente le direttive, 
ancorchè sprovviste di effetto diretto) e ciò anche laddove le norme nazionali siano anteriori 
rispetto alla norma comunitaria rilevante691, sia in relazione alle decisioni-quadro adottate 
nell’ambito dell’art. 6 TUE692, nonché in relazione alle norme internazionali pattizie alla luce 
                                                                                                                                                        
categorie di soggetti – passa giocoforza attraverso la delimitazione sul piano astratto della descrizione legislativa, 
cosicché le norme che delimitano inevitabilmente allo stesso tempo sottraggono alla disciplina sotto-fattispecie sul 
piano concreto.  
689 In questo senso, propone acutamente di spostare la riflessione sul giudizio di costituzionalità sulle norme penali in 
bonam partem dalla (sterile sic!) distinzione di categoria delle norme penali di favore al più proficuo giudizio sulla 
ragionevolezza: DI GIOVINE, Il sindacato di ragionevolezza della Corte costituzionale in un caso facile, in Riv. it. 
dir. e proc. pen., 2007, I, 100. 
690 L’interpretazione comunitariamente conforme, in ogni caso, deve avvenire nel rispetto del limite generale 
consistente nel divieto di pervenire ad una interpretazione contra legem del diritto nazionale e del limite specifico 
costituito dai precisi vincoli derivanti dai principi generali del diritto, ed in particolare quelli della certezza del 
diritto, di non retroattività ed, in materia penale, di riserva di legge, espressione del principio di legalità, derivante 
dalle tradizioni costituzionali (v. retro §, parte prima, 2.2). L’interpretazione conforme, inoltre, deve avvenire in 
base alla teoria dei controlimiti, nel rispetto dei principi fondamentali della Costituzione italiana e dei diritti 
inalienabili della persona (v. retro §, parte prima, 2.11). Propone una dettagliata analisi sull’obbligo di 
un’interpretazione com’unitariamente conforme MAUGERI, La dichiarazione di incostituzionalità di una norma per 
la violazione degli obblighi comunitari ex artt. 11 e 117 Cost.: si aprono nuove prospettive?, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2011, II, 1138. 
691 In questo senso, v. TESAURO, Diritto comunitario, Padova, 2005, 192; MANACORDA, Oltre il falso in 
bilancio. I controversi effetti in malam partem degli interessi della costruzione europea: l’armonizzazione dei 
sistemi penali nazionali tra diritto comunitario e diritto dell’Unione europea, in GRASSO – SICURELLA (a cura 
di), Lezioni di diritto penale europeo, Milano, 2007, 354. 
692 In base all’art. 6 TUE si stabilisce che «il giudice dello Stato membro è tenuto ad applicare il diritto nazionale 
per quanto possibile alla luce della lettera e dello scopo della decisione-quadro al fine di conseguire il risultato 
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dell’obbligo di interpretazione conforme agli obblighi internazionali derivanti da fonti non 
contemplate dagli artt. 10 e 11 Cost, imposto dall’art. 117 Cost.693. Si parla di una nuova 
«dimensione costituzionale»694 degli obblighi pattizi, in quanto l’art. 117 Cost. – come 
“rinvio mobile” alla norma convenzionale di volta in volta conferente – rende i predetti 
obblighi idonei a fungere da parametro di legittimità costituzionale della legge ordinaria 
(successiva) e di conseguenza ne impone una interpretazione “comunitariamente” orientata. 
Così, la Corte costituzionale ha affermato con la sentenza n. 349/2007695 che l’art. 117, 1° 
co., Cost., “colma” la pregressa lacuna costituzionale, dando formalmente rilievo nella 
Costituzione al principio generale di coerenza del diritto interno rispetto agli obblighi 
internazionali. Il parametro costituzionale in esame comporta, infatti, l’obbligo del legislatore 
ordinario di rispettare dette norme, con la conseguenza che la norma nazionale incompatibile 
con la norma della CEDU e, dunque, con gli obblighi internazionali di cui all’art. 117 Cost. 
viola per ciò stesso tale parametro costituzionale. Ne consegue che al giudice comune spetta 
interpretare la norma interna in modo conforme alla disposizione internazionale, entro i limiti 
nei quali ciò sia permesso dai testi delle norme. Qualora ciò non sia possibile, ovvero dubiti 
della compatibilità della norma interna con la disposizione convenzionale interposta, egli 
deve investire la Corte costituzionale della relativa questione di legittimità costituzionale 
rispetto al parametro dell’art. 117 Cost.  
In relazione alle norme comunitarie direttamente applicabili, si afferma – laddove non sia 
possibile l’interpretazione conforme –, il principio del primato del diritto comunitario, che 
comporta la diretta disapplicazione della norma interna incompatibile, anche in materia 
penale, come da ultimo sancito dalla Corte di giustizia che ha affermato il dovere del giudice 
intaliano di disapplicare ogni disposizione in contrasto con le direttive self executiving 
comunitarie696. La disapplicazione, però, è possibile solo se produce effetti in bonam partem. 
                                                                                                                                                        
perseguito da questa e di conformarsi così all’art. 34, lett. b, del Trattato». Sull’interpretazione dell’art. 6 TUE, v. 
Corte di giustizia, sent. 16.6.2005, C-105/03, Maria Pupino, in Foro it., 2006, 595 con commenti di: BERNARDI, 
L’armonizzazione delle sanzioni in Europa: linee ricostruttive, in GRASSO – SICURELLA (a cura di), Per un 
rilancio del progetto europeo, Milano, 2007, 354 ss.; GNES, L'estensione dell'obbligo di interpretazione conforme 
alle decisioni quadro, in Giornale di dir. amm., 2006, 501 ss.; CHERUBINI, L'obbligo di interpretazione conforme 
"sconfina" nel terzo pilastro: note a margine della sentenza Pupino, in Studi sull'int. europea, 2006, 157; 
MARCHEGIANI, L'obbligo di interpretazione conforme alle decisioni quadro: considerazioni in margine alla 
sentenza Pupino, in Il Dir. dell'Unione Europea, 2006, 563; COLAMUSSI, Sequestro e confisca in territorio 
dell'Unione europea. Il punto in tema di norme italiane di attuazione, in Cass. pen., 2010, 2473; VERRI, I rapporti 
tra diritto comunitario e diritto processuale penale alla luce della sentenza italiana sul "caso Pupino", in Ind. pen., 
2010, 371 ss.; ARMONE, La Corte di giustizia e il terzo pilastro dell'Unione Europea, in Foro it., 2006, 595 ss.; 
FAVALE, Possibile efficacia diretta delle decisioni-quadro nell'ambito della politica di cooperazione di polizia e 
giudiziaria in materia penale, in Dir pubbl. comp. ed eur., 2005, 1988 ss.; CAIANELLO, Il caso "Pupino": 
riflessioni sul nuovo ruolo riconosciuto al giudice alla luce del metodo adottato dalla Corte di Giustizia, in Dir 
pubbl. comp. ed eur., 2005, 89 ss. 
693 V. Corte cost., sent. 24.10.2007, n. 348, in Giur. cost., 2007, 5, 3475; Corte cost., sent. 4.10.2007, n. 349, 
in Giur.cost., 2007, 5, 3535; Corte cost., sent. 26.11.2009, n. 311, in  Riv. dir. intern., 2010, 1, 163; Corte cost., sent. 
4.12.2009, n. 317, ivi, 180; Corte cost., sent. 24.7.2009, n. 239, ivi, 2009, 4, 1187;  Corte cost., sent. 27.2.2008, n. 
39, in Foro it., 2008, 4, I, 1037. In argomento cfr., di recente, anche Cons. st., 2.3.2010, in Guida al dir., 2010, 88, 
che ha affermato come gli artt. 6 e 13 CEDU siano ormai da considerarsi direttamente applicabili in Italia per effetto 
del Trattato di Lisbona e del nuovo testo dell’art. 6 TUE.; contra Corte cost., sent. 11.3.2011, n. 80, in dejure, sulla 
pubblicità del procedimento di prevenzione ed attuale efficacia della CEDU nell’ordinamento italiano, conferma che 
la procedura di adesione della UE alla CEDU è ancora in corso e quindi priva allo stato di effetti diretti (in senso 
conforme v. anche Corte cost., sent. n. 250/2010 in materia di diritto penale dell'immigrazione).  
694 L’espressione è di MAUGERI, La dichiarazione di incostituzionalità di una norma per la violazione degli 
obblighi comunitari ex artt. 11 e 117 Cost.: si aprono nuove prospettive?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2011, II, 1137. 
695 Corte cost., sent. 24.10.2007, n. 349, in Giur. cost., 2007, 5, 3535 con nota di CARTABIA, GUAZZAROTTI e 
SCIARABBA. 
696 V. Corte di Giustizia, sent. 28.4.2011, in C-61\11, Hassen El Dridi, in Cass. pen., 2011, 2780, con nota di 
AMALFITANO, La reclusione degli immigrati irregolari per violazione dell'ordine di allontanamento del questore 
non è compatibile con le prescrizioni della c.d. direttiva rimpatri. Ad avviso della Corte di Giustizia, gli artt. 15 e 16 
della direttiva non permettono agli Stati membri dell’Unione di prevedere sanzioni penali detentive per la condotta 
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L’interpretazione conforme e la diretta disapplicazione incontrano, allora, in materia 
penale il limite del diveto di determinare o di aggravare la responsabilità penale dell’agente. 
L’interpreazione in malam partem derivante dal diritto europeo, come affermato dalla 
giurisprudenza consolidata della Corte di giustizia697 e della Corte costituzionale698, 
violerebbe il principio della riserva di legge nazionale. In tale direzione, non sarebbe 
possibile neanche un’integrazione normativa, con effetti estensivi della punibilità di fonte 
europea, perché finirebbe comunque per attribuire alle autorità comunitarie una competenza 
diretta in materia penale, sempre in violazione del principio della riserva di legge.  
La Corte di giustizia, inoltre, non solo ha sempre ribadito il divieto di un’interpretazione 
conforme al diritto europeo con effetti in malam partem, ma ha sempre escluso, per contrasto 
con il principo di legalità in materia penale, anche qualsiasi tentativo di interpretazione 
“estensiva”699. 
Sia consentita un’ultima considerazione. In seguito all’ampliamento delle competenze in 
materia penale dell’Unione europea, anche grazie all’adozone del Trattato di Lisbona, che 
consente l’«adozione di norme minime relative alla definizione dei reati e delle sanzioni» 
(art. 83, par. 1, TFUE) al fine di conseguire la diretta armonizzazione della legislazione 
penale degli Stati membri700, ci sembra ormai maturo il tempo per ammettere da parte degli 
organi comunitari il potere di ricorrere all’interpretazione estensiva, almeno nel caso in cui 
essa ricada solo di un elemento normativo – ancorchè con effetti in malam partem – in 
conformità delle fonti europee e nei limiti del rispetto del principio di tassatività e del divieto 
di analogia in materia penale701. 
In tale direzione si è recentemente espressa anche la Corte di cassazione che ha 
sottolineato come alla luce degli stessi obblighi sovranazionali «debba privilegiarsi un 
approccio ermeneutico che rispetti il senso letterale del testo e che, però, tenga in 
considerazione l’intenzione del legislatore, in un inquadramento di sistema (…) Nel caso in 
esame il ricorso ad un’interpretazione restrittiva sembra mostrare tutti i suoi limiti dal 
momento che la disposizione in questione può essere interpretata dal punto di vista letterale 
in maniera del tutto coerente con il suo scopo di tutela, trovando conferma tale lettura 
attraverso l’utilizzo del metodo interpretativo di tipo sistematico. La lettura che della norma 
                                                                                                                                                        
di mancata cooperazione dello straniero alla procedura di rimpatrio. Per uno studio approfondito della citata sentenza 
El Dridi, v. anche GAMBARDELLA, Le conseguenze di diritto intertemporale prodotte dalla pronuncia della Corte 
di giustizia El Dridi (direttiva “rimpatri”) nell’ordinamento italiano - Riflessioni sui criteri per risolvere 
l’antinomia tra norma interna e norma comunitaria, in www.penalecontemporaneo.it.  
697 V. Corte di giustizia, 11.6.1987, C-14/86, Pretore di Salò. 
698 V. Corte cost., sent. 27.7.1995, n. 411, in Giur. cost., 1995, 2947 ss; Corte cost., sent. 26.5.2004, n. 161, in Dir. 
pen. e proc., 2008, 12, 1497 con nota di GIUNTA; Corte cost., sent. 30.7.2008, n. 324, in Guida al dir., 2008, 39, 80 
ss. 
699 Così ad esempio, nel già citato caso delle ceneri di pirite (v. retro §, parte seconda, 2.12), l’interpretazione volta a 
far rientrare le ceneri di pirite nel concetto di rifiuto non rispetterebbe sicuramente tale vincolo di interpretazione 
restrittiva, anzi rappresenterebbe un’interpretazione contra legem, in contrasto con la lettera della legge. Per una 
accurata riflessione su tale aspetto della sentenza in esame v. MAUGERI, La dichiarazione di incostituzionalità di 
una norma per la violazione degli obblighi comunitari ex artt. 11 e 117 Cost.: si aprono nuove prospettive?, in Riv. 
it. dir. proc. pen., 2011, II, 1134. 
700 Così PARISI, Funzione e ruolo della Carta dei diritti fondamentali nel sistema delle fonti alla luce del Trattato di 
Lisbona, in Dir. dell’Unione europea, 2009, 660; cfr. BOSE, La sentenza della Corte costituzionale tedesca sul 
trattato di Lisbona e il suo significato per la europeizzazione del diritto penale, in Criminalia, 2009, 281, il quale 
ritiene che con il Trattato di Lisbona non sono notevolmente estese le competenze dell’Unione in campo penale; 
BERNARDI, All’indomani del Trattato di Lisbona: note sul principio europeo di legalità penale, in Quad. cost., 
2009, 1, 39; SATTA, Gli obblighi comunitari di tutela penale ambientale alla luce della direttiva 2008/99/CE e del 
Trattato di Lisbona, in Riv. pen., 2010, 1222. 
701 Ad analoga conclusione pervengono anche MAUGERI, La dichiarazione di incostituzionalità di una norma per 
la violazione degli obblighi comunitari ex artt. 11 e 117 Cost.: si aprono nuove prospettive?, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 2011, II, 1139; DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale, Milano, 2004, 150 ss.; DI GIOVINE, 
L’interpretazione nel diritto penale: tra creatività e vincolo alla legge, Milano, 2006, 265 ss. 
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ha dato il Tribunale finisce per comportare un sacrificio alle reali esigenze di tutela poste 
dal legislatore, senza che tale interpretazione sia giustificata nè dal significato delle parole 
impiegate, nè dalla intentio legis»702. 
 
                                                           
702 Cass. pen., sez. VI, sent. 30.9.2010, n. 42701, in Riv. pen., 2011, 3, 311, con nota di CAPECCHI, sul tema della 
previsione di misure interdittive anche per il reato di corruzione internazione alla luce dellla Convenzione OCSE 
sulla lotta alla corruzione di pubblici funzionari stranieri nelle operazioni economiche internazionali, firmata a Parigi 
il 17.12.1997. 
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CAPITOLO SECONDO 
 
I limiti del controllo di costituzionalità: una difficile 
dialettica tra zone d’ombra e obblighi di penalizzazione 
 
 
SOMMARIO: 2.1. Un problema ancora aperto: la zona d’ombra delle norme penali più 
favorevoli. – 2.2. L’apparente insindacabilità della lex mitior per vizi formali del 
procedimento legislativo. – 2.3. La valutazione sulla meritevolezza della pena: il principio 
di offensività come canone di controllo delle scelte di politica criminale. – 2.4. Sulla 
“necessità” della pena tra esigenze di proporzionalità e logiche preventive. – 2.5. Sul 
contesto storico-culturale del dibattito sugli obblighi costituzionali di penalizzazione. Un 
caso di diritto comparato: il progressivo allargamento degli spazi di non punibilità 
dell’aborto. – 2.6. La gerarchia dei beni giuridici precostituiti a livello costituzionale: un 
difficile bilanciamento tra autorità e libertà alla ricerca di criteri normativi di selezione. – 
2.7. La tesi restrittiva basata sulla distinzione tra obblighi costituzionali di penalizzazione e 
i c.d. “obblighi impliciti di incriminazione”: quid iuris? – 2.8. Sull’esistenza di obblighi di 
penalizzazione a livello comunitario: la progressiva visione europeistica dell’ordinamento 
penale nella sua identità costituzionale. – 2.9. La manipolazione normativa della Corte nel 
giudizio sulle norme penali più favorevoli: il superamento della riserva di legge. 
 
 
 
2.1. Un problema ancora aperto: la zona d’ombra delle norme penali più 
favorevoli 
Dopo aver esaminato i requisiti di ammissibilità e gli effetti del giudizio di 
costituzionalità delle norme penali in bonam partem, occorre procedere ad un quadro 
d’insieme dell’indagine sin qui svolta, evidenziando i punti fermi e, al contempo, le questioni 
non ancora risolte. Infatti, se molti dei problemi relativi al sindacato su tali norme sono stati 
progressivamente superati, attraverso una lenta e costante evoluzione esegetica ad opera della 
giurisprudenza costituzionale e di quella parte della dottrina più sensibile al tema, in realtà 
sono molte le questioni che rimangono a tutt’oggi ancora irrisolte: il sindacato di 
costituzionalità sulle norme penali in bonam partem è un problema ancora “aperto”. 
Le questioni di diritto intertemporale relative al difetto di rilevanza del giudizio di 
costituzionalità sulle norme in bonam partem possono essere considerate ormai 
definitivamente superate. Infatti, differenziando i percorsi argomentativi a seconda che si 
tratti di fatti pregressi o di fatti concomitanti, abbiamo visto che mentre nel caso di fatti 
concomitanti, il giudizio di costituzionalità si ritiene ammissibile in virtù dell’“influenza 
minima” della eventuale sentenza di accoglimento nel giudizio a quo (sulla ratio decidendi, 
sulla motivazione, sulla formula di proscioglimento), lasciando tuttavia intatta la non 
punibilità dell’agente, pena la violazione del principio di irretroattività; nel caso di fatti 
pregressi, invece, il giudizio di costituzionalità si ritiene ammissibile, sotto il profilo della 
rilevanza, per la derogabilità del principio di retroattività della lex mitior.  
Superata, quindi, in linea di massima703 la questione sul requisito della rilevanza, il vero 
punctum dolens del controllo di costituzionalità sulle norme penali in bonam partem si è 
                                                           
703 Residuano, come già rilevato, solo due “limiti” all’ammissibilità del sindacato costituzionale sulle leggi penali in 
bonam partem sotto il profilo della rilevanza in virtù della disciplina intertemporale delle leggi penali. Da un lato, il 
pericolo “esterno”, di una possibile interpretazione vincolante dell’art. 7 CEDU sulla inderogabilità del principio di 
retroattività favorevole, che limiterebbe il potere della Corte costituzionale di modulare l’efficacia della retroattività 
in mitius secondo il proprio margine discrezionale “di apprezzamento e di adeguamento” interno, precludendo così il 
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attestato su di un altro profilo di particolare significatività. Infatti, come abbiamo visto704, i 
problemi di diritto intertemporale non sono stati che il primo ostacolo verso il riconoscimento 
dell’ammissibilità del sindacato costituzionale avente ad oggetto una norma penale in bonam 
partem: una volta superati, si è posto il ben più grave problema di riconoscere alla Corte 
costituzionale il potere di sindacare una legge penale e di dichiarare incostituzionale una 
norma in bonam partem, con conseguente ripristino o creazione ex novo di una disciplina 
penale più sfavorevole. In particolare, la scelta della Consulta di limitare il proprio sindacato 
alle sole leggi di deroga a leggi generali o comuni che siano compresenti nell’ordinamento 
giuridico (c.d. norme di favore: una nozione convenzionale, di puro conio della 
giurisprudenza della Corte – come abbiamo visto705 –, che abbraccia le sole norme “speciali” 
introdotte nell’ordinamento in deroga a preesistenti norme generali, apprestando un 
trattamento più favorevole attraverso norme posteriori che introducano figure autonome di 
reato, attenuanti, cause di non punibilità, cause di giustificazione, cause di estinzione del 
reato e della pena706) ha trovato la sua raison d’être proprio nel rispetto del principio della 
riserva di legge. In tal caso – e solo in tal caso, secondo la giurisprudenza costituzionale –, il 
principio della riserva di legge sarebbe rispettato giacchè l’effetto in malam partem che 
conseguirebbe da un’eventuale pronuncia di accoglimento non discenderebbe da un 
intervento additivo o manipolativo della Corte, la quale si limiterebbe semplicemente a 
rimuovere la disposizione giudicata lesiva dei parametri costituzionali, attraverso una 
pronuncia dal contenuto sic et sempliciter ablativo.  
Differente – sempre ad opinione della Corte – sarebbe invece l’ipotesi di un giudizio di 
legittimità su di una norma penale “più favorevole”, ovvero su di una norma che delimita 
l’area del penalmente illecito. In questi casi, il sindacato della Corte resterebbe precluso, in 
quanto l’eventuale sentenza di accoglimento comporterebbe la reviviscenza della precedente 
normativa già abrogata dal legislatore, espressiva di una scelta di incriminazione non più 
attuale, con conseguente invasione del monopolio del legislatore sulle scelte di politica 
criminale. Il principio di legalità impedirebbe perciò alla Corte di creare nuove fattispecie 
criminose o di estendere quelle esistenti a casi non previsti, ovvero di incidere in peius sulla 
risposta punitiva o su aspetti comunque inerenti alla punibilità. In una prospettiva 
interpretativa letterale dell’art. 25, 2° co., Cost., secondo cui «nessuno può essere punito se 
non in forza di una legge», alla Corte è preclusa la possibilità, non di sindacare sulla materia 
penale tout court, ma degli interventi vicari nella direzione del “punire”707. 
                                                                                                                                                        
controllo di costituzionalità su tali norme, nel caso di fatti pregressi. Dall’altro lato, invece, un limite  - “interno” - al 
sindacato costituzionale sulle leggi penali in bonam partem si registra nel caso di modifiche mediate non integrative, 
sempre nel caso di fatti pregressi. Infatti, se si ritiene che il parametro normativo esterno che modifica la legge 
penale non abbia natura integrativa, il giudizio di costituzionalità è irrilevante nel caso di fatti pregressi. La ragione 
di simile conclusione discende dalla disciplina temporale della modifica mediata non integrativa, giacchè essa non è 
soggetta né al principio di irretroattività, né a quello di retroattività. In altre parole, i fatti pregressi seguono la 
disciplina prevista al momento del fatto, senza la possibilità di estendere retroattivamente l’efficacia della nuova 
modifica mediata migliorativa. Ne discende che, nel caso di fatto commesso prima della modifica mediata in melius, 
la questione di costituzionalità sull’elemento normativo esterno è irrilevante, dato che per il principio del tempus 
regit actum, il soggetto è punibile secondo la legge incriminatrice. Come già rilevato (v. retro §, seconda parte, 
1.10), la Cassazione ha generalmente escluso la natura integrativa dell’elemento esterno al precetto penale, ad 
eccezione dei casi delle norme penali in bianco e di alcuni casi di modifiche mediate incidenti su elementi definitori 
relativi alla categoria dei soggetti attivi o passivi del reato. Ne discende che, tranne le eccezioni appena segnalate, 
l’eventuale giudizio di costituzionalità su tali parametri esterni è sempre irrilevante nel caso di fatti pregressi. 
704 V. retro §, parte seconda, 2.1. 
705 V. retro §, parte seconda, 2.7. 
706 Per una definizione più dettagliata, v. VASSALLI, Giurisprudenza costituzionale e diritto penale sostanziale. 
Una rassegna, in AA.VV., Corte costituzionale e processo costituzionale nell'esperienza della rivista 
«Giurisprudenza Costituzionale» per il cinquantesimo anniversario, a cura di PACE, Milano, 2006, 1049. 
707 Al riguardo è interessante notare quanto affermato da PALADIN, Corte costituzionale e principio generale di 
uguaglianza, in Giur. cost., 1984, 261, secondo cui «le stesse decisioni di accoglimento estensivo eccedono la 
competenza della Corte, ove si tratti di norme penali incriminatici (…) in materia penale non è dato - sotto specie di 
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Questo è lo status causae et controversiae del processo di erosione delle zone franche, 
che sinora ha avuto una portata circoscritta alle sole norme di favore. Volendo aderire a 
questa rigorosa interpretazione del concetto di riserva di legge, in senso formale, non può 
comunque sfuggire il rischio di escludere tout court un’intera categoria normativa dal 
controllo di costituzionalità: ovvero le norme penali più favorevoli. La Corte stessa verrebbe 
in tal senso privata – quanto meno nei giudizi instaurati in via incidentale su norme penali più 
favorevoli – di ogni strumento atto a garantire la preminenza della Costituzione sulla 
legislazione statale ordinaria. 
Proprio la creazione di tale “vuoto di tutela” nella giustizia costituzionale, deve indurre 
allora l’interprete a ritenere non ancora compiutamente risolto il problema del sindacato di 
costituzionalità sulle norme penali più favorevoli, spingendolo a ricercare nuove soluzioni 
dogmatiche, alla difficile ricerca di una definitiva composizione e di una delicata opera di 
bilanciamento tra gli interessi contrapposti. Tenuto conto che la riserva di legge è un 
principio caratterizzato da una sensibile «variabilità dei significati politico-istituzionali»708, 
la sua “crisi”709 potrebbe indurre a rilanciarne una dimensione “sostanziale”, fondata 
sull’esistenza e sulla praticabilità di criteri di controllo, a condizione che, come vedremo 
meglio in seguito, sia possibile riconoscere nel nostro ordinamento l’esistenza per 
determinati beni giuridici di obblighi costituzionali di penalizzazione710. A questo 
interrogativo cercheremo, dunque, di dare risposta in conclusione del presente studio. 
 
2.2. L’apparente insindacabilità della lex mitior per vizi formali del 
procedimento legislativo 
Il principale ostacolo all’ammissibilità del sindacato costituzionale delle norme penali più 
favorevoli è costituito, come abbiamo appena visto, dal principio della riserva di legge, nella 
sua accezione “formale”, in quanto all’eventuale dichiarazione di incostituzionalità di tali 
norme conseguirebbe la reviviscenza di norme penali ormai abrogate. Prima di valutare se 
sia, quindi, del tutto precluso alla Corte il sindacato costituzionale su tali norme ed, in 
particolare, se siano rinvenibili o meno nel nostro ordinamento dei veri e propri obblighi di 
penalizzazione, sia però consentito svolgere una precisazione preliminare.  
Oltre alla questione del controllo di costituzionalità delle norme più favorevoli per ragioni 
sostanziali, ossia in relazione al problema del giudizio sulla legittimità della modifica in 
mitior, un’altra questione – non ancora compiutamente definita –, riguarda l’apparente 
insindacabilità di tali norme per vizi formali del procedimento legislativo. Infatti, in virtù del 
rispetto della riserva di legge, le modifiche più favorevoli non solo non sarebbero sindacabili 
sotto il profilo sostanziale, ma - in virtù del medesimo principio - non lo sarebbero neanche 
per vizi di “incostituzionalità formale” 711, ossia per vizi attinenti al mancato rispetto delle 
procedure indicate dalla Costituzione per l’emanazione degli atti aventi forza di legge. 
                                                                                                                                                        
dichiarazioni d'illegittimità delle leggi - sottrarre alcune fattispecie alla disciplina comune per ricondurle ad una 
disciplina speciale che si ritenga più confacente agli interessi coinvolti (e viceversa, ove sia la fattispecie generale 
ad essere più gravemente sanzionata), né introdurre comunque nuove norme penali dalle quali vengano a 
discendere effetti sfavorevoli al reo»; l’Autore pertanto conclude - in nome del fondamentale principio di legalità dei 
reati e delle pene - «per l'inammissibilità (o per la manifesta inammissibilità) di questioni siffatte ... l’ambito dei fatti 
punibili deve essere circoscritto entro i limiti di stretta necessità, affidati al momento politico delle decisioni 
legislative». Escludono inderogabilmente ogni intervento della Corte che si traduca in una modificazione 
peggiorativa della disciplina penale, anche MARINUCCI - DOLCINI, Corso di diritto penale, Milano, 2006, 84 ss. 
708 BALDUZZI - SORRENTINO, (voce) Riserva di legge, in Enc. Dir., XL, 1989, 1208. 
709 A proposito della crisi della riserva di legge, v. retro §, parte seconda, 2.2. 
710 V. infra § 2.6. 
711 Si parla, invece, di c.d. “incostituzionalità sostanziale” (v. retro §, seconda parte, 2.5) allorquando la disposizione 
penale o una sua specifica interpretazione entri irrimediabilmente in conflitto, per il suo scopo, con la tutela di beni 
giuridici predisposta dalla Costituzione, ovvero allorquando il bene giuridico oggetto di tutela della norma penale 
contrasti con altri prevalenti beni di rilevanza costituzionale per il modo in cui l’incriminazione è effettuata. Per la 
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A questo proposito, sia consentito citare il noto caso delle “camicie verdi” e della “polisia 
veneta”. Con la legge-delega del 28.11.2005, n. 246 («semplificazione e riassetto normativo 
per l’anno 2005»), – successivamente modificata dalla legge n. 69/2009 –, il Parlamento ha 
delegato il Governo all’adozione di decreti legislativi volti all’individuazione delle 
«disposizioni legislative statali, pubblicate anteriormente al 1° gennaio 1970, anche se 
modificate con provvedimenti successivi, delle quali si ritiene indispensabile la permanenza 
in vigore»; nonché, alla «semplificazione o al riassetto della materia che ne è oggetto [...], 
anche al fine di armonizzare le disposizioni mantenute in vigore con quelle pubblicate 
successivamente alla data del 1° gennaio 1970».  
Il Governo ha esercitato tale delega con il d.lgs. 1.12.2009, n. 179 (c.d. “taglia-leggi”712), 
indicando il reato di «associazioni di carattere militare» (art. 1, d. lgs. 14.2.1948, n. 43)713 tra 
le disposizioni rimanenti in vigore, in quanto «indispensabili».  
Successivamente, con l’art. 2268, 1° co., n. 297, d. lgs. 15.3.2010, n. 66 («codice 
dell’ordinamento militare»), il Governo ha abrogato, invece, tale reato di associazioni 
militari, avvalendosi della medesima delega concessa dal Parlamento con la l. 246/2005. 
Infatti, il Governo, nel prescrivere l’abrogazione totale o parziale di poco più di un migliaio 
di atti legislativi, secondo l’uso della macro-abrogazione cumulativa largamente affermatosi 
in questi anni, ha coinvolto anche il d.lgs. 43/1948, in tema di divieto di associazioni di 
carattere militare. 
Orbene, nell’ambito di un procedimento penale a carico di più persone imputate del reato 
di associazione militare, in riferimento all’azione dell’associazione denominata “camicie 
verdi”, poi confluita nell’associazione denominata “guardia nazionale padana”714, il 
                                                                                                                                                        
distinzione tra vizi formali e vizi sostanziali v. VIRGA, Diritto costituzionale, Milano, 1976, 591 ss., secondo cui i 
primi derivano dalla violazione di norme costituzionali sul procedimento legislativo e la ripartizione delle 
competenze tra organi legislativi; mentre i secondi derivano dal contrasto con i principi costituzionali. In senso 
conforme, v. TREVES, Principi di diritto pubblico, Torino, 1971, 285 ss. e MARTINES, Diritto costituzionale, 
Milano, 1978, 471 ss. Secondo CRISTIANI, Sulla natura dei giudizi di legittimità costituzionale in rapporto alla 
successione di leggi penali, in Riv. pen., 1955, I, 173 ss., non si può accettare la tesi di chi, fondandosi su tale 
distinzione, attribuisce al giudice ordinario un potere di controllo diretto sulla validità formale delle leggi (così 
ROSSI, Il sindacato di legittimità costituzionale delle leggi penali, in Riv. it. dir. pen., 1952, 427 ss.). Contra, 
suggestiva la tesi di KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Wien, 
1934; trad. it. Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino 1967, 245, secondo cui i casi di incostituzionalità sono 
riconducibili a vizi formali, dovuti al fatto che, nell’emanare una norma che contrasta con una altra norma di grado 
costituzionale non si è seguita la speciale procedura rinforzata prevista. 
712 Tale meccanismo è stato studiato da CECCHETTI, Il “taglio” delle leggi tra deleghe legislative, decretazione 
d’urgenza, clausole “ghigliottina” e abrogazioni espresse, in PAJNO – VERDE (a cura di), Studi sulle fonti del 
diritto, Le relazioni tra Parlamento e Governo, I, Milano, 2010, 96 ss.; LUPO (a cura di), Taglialeggi e Normattiva. 
Tra luci e ombre, Padova, 2011. 
713 In base a tale reato, è punito chiunque  promuove, costituisce, organizza, dirige ovvero partecipa ad associazioni 
di carattere  militare, le quali perseguono, anche indirettamente, scopi politici. A tal fine «si  considerano  
associazioni di carattere  militare  quelle costituite mediante l’inquadramento degli associati  in  corpi, reparti o 
nuclei, con disciplina ed ordinamento gerarchico  interno  analoghi  a  quelli  militari,  con  l’eventuale adozione  di  
gradi  o  di  uniformi, e con organizzazione atta anche all’impiego collettivo in azioni di violenza o di minaccia». In 
argomento, cfr., tra gli altri, BARTOLE, Problemi costituzionali della libertà di associazione, Milano, 1970, 1 ss.; 
PETTA, Le associazioni anticostituzionali nell’ordinamento italiano, in Giur. cost., 1973, 744 ss.; PACE, 
Commento all’art. 18, in BRANCA (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, 1977, 220 ss.; RIDOLA, 
Democrazia pluralistica e libertà associative, Milano, 1987, 4 ss.; DE SIERVO, La libertà di associazione, in 
Trattato di diritto amministrativo, diretto da G. Santaniello, XII. Libertà costituzionali e limiti amministrativi, 
Padova, 1990, 186 ss.; BRUNELLI, Struttura e limiti del diritto di associazione politica, Milano, 1991, 183 ss.; 
CARETTI, I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Torino. 2005, 384; PUPO, L’abrogazione del reato del 
decreto legislativo che vieta le associazioni di carattere militare, in Consulta on line. 
714 La norma censurata è stata oggetto di vivaci polemiche e diatribe politiche, perché tacciata di costituire 
l’ennesimo esempio di legge penale ad personam: al momento dell’approvazione del d.lgs. 66/2010, infatti, alcuni 
esponenti del partito di maggioranza parlamentare, al quale peraltro apparteneva uno dei Ministri proponenti il 
decreto, erano imputati proprio per il reato di associazione di carattere militare oggetto della specifica previsione 
abrogativa. I profili problematici relativi all’abrogazione del reato di associazione militare con scopi politici sono 
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Tribunale di Verona715 ed il Tribunale di Treviso poi716 hanno sollevato questione di 
legittimità costituzionale dell’art. 2268, d. lgs. 66/2010, nella parte in cui abrogava il reato di 
associazioni militari; ed, in via subordinata, hanno sollevato questione di legittimità anche 
dell’art. 14, 14° co., della legge-delega 246/2005, in attuazione della quale il Governo aveva 
disposto l’abrogazione in questione. Ad avviso dei giudici a quibus, la norma era censurabile 
in relazione a tre distinti profili di legittimità costituzionale.  
In primo luogo, la norma sarebbe stata costituzionalmente viziata per “eccesso di delega”, 
in quanto il legislatore delegato non aveva il potere di abrogare il reato in questione dal 
momento che si trattava di una delega già esercitata con il d. lgs. 179/2009. Tale delega, 
pertanto, non solo era già stata in precedenza esercitata dal Governo, ma oltretutto non 
attribuiva alcun potere abrogativo, essendo funzionale solo all’individuazione delle norme la 
cui permanenza in vigore non era ritenuta indispensabile717. Trattandosi, quindi, di un potere 
“già esaurito”, non sarebbe rimasto alcuno spazio per un successivo intervento abrogativo da 
parte del Governo, se non in violazione della riserva di legge ex art. 25, 2° co., Cost.  
In secondo luogo, i giudici a quibus dubitavano della legittimità della norma censurata 
per violazione dell’art. 76 Cost., per genericità dei principi e dei criteri direttivi e per 
l’assenza di indicazione di oggetti definiti nella legge-delega. 
Infine, entrambi i giudici rimettenti argomentavano una violazione dell’art. 18, 2° co., 
Cost., che espressamente proibisce le associazioni che perseguono, anche indirettamente, 
scopi politici mediante organizzazioni di carattere militare. Sebbene l’art. 18 Cost., in realtà, 
non imponga la previsione di una sanzione e, tanto meno, di una sanzione penale, ciò 
nonostante - per effetto dell’abrogazione - la condotta, pur vietata dalla Costituzione, è 
diventata lecita per l’ordinamento penale, non essendo sanzionata da altre norme penali. Di 
conseguenza, proprio il fatto che il divieto di costituire associazioni con struttura militare che 
perseguono scopi politici sia stabilito dalla Costituzione avrebbe dovuto impedire al 
Governo, senza una delega specifica sul punto, la scelta degli interventi sanzionatori più 
adeguati per reprimere tale condotta. 
Orbene, al di là dalla valutazione nel merito delle argomentazioni sostenute dai giudici 
rimettenti, si può notare come, ad una possibile sentenza di accoglimento, si frapponeva un 
ostacolo preliminare relativo alla dibattuta questione della “ammissibilità” del petitum nei 
casi analoghi a quello de quo: l’ordinanza di rimessione, infatti, mirava a far dichiarare 
l’illegittimità costituzionale della norma abrogatrice (rientrante nella categoria delle “norme 
più favorevoli”) e, conseguentemente, ad ottenere la reviviscenza, nell’ordinamento 
giuridico, della fattispecie penale originaria punitiva delle associazioni militari con fini 
politici.  
Tuttavia, nel caso di specie, oltre alle ragioni di carattere squisitamente sostanziale, 
relativi all’(eventuale?) obbligo costituzionale di penalizzazione ex art. 18 Cost., i giudici 
                                                                                                                                                        
stati analizzati da GAMBARDELLA, Abrogazione del reato di associazione militare per scopi politici e obblighi 
costituzionali espressi di incriminazione, in Cass. pen., 2010, 3727; DOLCINI, Leggi penali “ad personam”, riserva 
di legge e principio costituzionale di eguaglianza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 50 ss.; ARCONZO, Corte 
costituzionale e leggi su misura, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO – VERONESI Ai confini del favor rei. Il falso 
in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Padova, 2005, 59 ss. In generale, nella dottrina 
costituzionalistica, si veda soprattutto MORTATI, Le leggi provvedimento, Milano, 1968; PALADIN, In tema di 
leggi personali, in Giur. cost., 1961, p. 1269 ss. 
715 Trib. Verona, 10.12.2010, in Foro it., 2011, 5, I, 317, con nota di SCOLETTA, Reviviscenza di fattispecie penale 
illegittimamente abrogata? Il caso del reato di “associazioni di carattere militare per scopi politici” al cospetto 
della Corte costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it. 
716 Trib. Treviso, ord. 11.1.2011. 
717 In particolare, il Trib. di Verona, cit., sottolineava che «l’unico potere delegatogli [al Governo] era di adottare 
(come emerge dai lavori preparatori e confermato dal Consiglio di Stato) un provvedimento avente valore di 
ricognizione della legislazione vigente» e che, inoltre, «il decreto esulava dalla materia dell’ordinamento militare, 
come definita nell’art. 1 dello stesso codice».  
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rimettenti facevano leva – al fine di ottenere la pronuncia di accoglimento della Corte – 
anche su ragioni di tipo formale, rilevando, da un lato, l’ormai avvenuto esaurimento del 
potere legislativo in capo al Governo, e dall’altro lato, i vizi della legge-delega per eccessiva 
indeterminatezza. Se la possibilità della Corte di dichiarare l’illegittimità di una norma 
meramente abrogatrice per ragioni sostanziali, attinenti cioè al contenuto della legge, dipende 
dall’esistenza o meno degli obblighi costituzionali di penalizzazione (v. amplius infra § 2.3); 
resterebbe, comunque, ferma la possibilità per la Corte di dichiararne l’illegittimità per 
ragioni formali. Ci si può interrogare, allora, se la particolarità del caso possa condurre la 
Corte ad un superamento dei tradizionali ostacoli alla sindacabilità delle norme penali più 
favorevoli, almeno nell’ipotesi in cui vengano sollevate questioni di legittimità formale718.  
Nel caso di un esercizio del potere legislativo al di fuori dei limiti imposti dai vincoli 
costituzionali, il principio di legalità risulta violato già di per sé, a prescindere dall’ulteriore 
intervento di accoglimento della Corte costituzionale, in quanto l’opzione punitiva viene 
esercitata «non legittimamente dal Parlamento, ma arbitrariamente dal Governo»719. In una 
prospettiva giuspubblicistica, il rispetto del principio di legalità risulta violato, quindi, già a 
monte nel caso in cui la produzione di atti normativi avvenga seguendo un iter diverso da 
quello indicato dalla Costituzione. Non si comprende, dunque, perché alla Corte 
costituzionale dovrebbe essere precluso il sindacato degli atti normativi per un vizio formale 
del procedimento legislativo costituzionalmente disciplinato in virtù di un rigoroso rispetto 
del principio della riserva di legge, allorquando nei confronti di quegli stessi atti tale 
principio risulta essere già stato violato, per giunta da parte dell’organo legislativo (o dal suo 
delegato, come nel caso di specie). Il mancato rispetto dell’iter formativo prescritto dalla 
Costituzione, infatti, inficia ab origine il testo legislativo, determinando insanabili vizi che 
possono andare dall’impossibilità di riconoscere nel disposto normativo un’espressione della 
volontà della maggioranza, alla lesione dei diritti di controllo/opposizione da parte della 
minoranza, alla mancata partecipazione di tutti gli organi preposti alla formazione dell’atto 
ovvero alla mancanza di adeguata pubblicità, quando il testo di legge non sia portato a 
conoscenza dei cittadini in quelle forme che assicurano il rispetto sia della certezza del diritto 
che della garanzia dei diritti dei singoli. Ciò è, poi, tanto più vero, quanto più il mancato 
rispetto delle regole procedurali avvenga in quelle materie maggiormente “sensibili”, per cui 
vale la garanzia della riserva di legge720. 
Ma vi è di più. Nel caso in cui non vengano rispettate, sul piano strettamente procedurale, 
le regole costituzionali a ciò predisposte, il sindacato della Corte non dovrebbe essere 
precluso, non solo perché i testi legislativi così prodotti risulterebbero già a monte “viziati”, 
ma anche perché nei confronti di tali leggi non potrebbero applicarsi le medesime garanzie di 
legalità valide per tutte le altre, legittimamente emanate. Il rispetto del principio di legalità, 
infatti, non può che essere legato alla vigenza di una “legge dello Stato” che sia 
legittimamente tale, che sia cioè anzitutto espressione formalmente valida della volontà 
parlamentare e non il risultato di procedure irrituali o, addirittura, di manovre politiche 
elusive o fraudolente (basti pensare, in questo senso, al ricorso massiccio alla decretazione 
                                                           
718 A sostegno dell’opportunità di sottoporre a scrutinio anche le norme abrogatrici di reato per vizi formali, v. 
MANFRELLOTTI, Abrogazione di norme e razionalità dell'ordinamento giuridico, in Osservatoriosullefonti.it, 
3/2011, 15 ss.; LOLLO, La riserva di legge in materia penale alla prova del bilanciamento. In occasione della 
questione di legittimità costituzionale sull'art. 2268 del codice militare, in Rivistaaic.it, 4/2011, 4 ss.; SCOLETTA, 
Reviviscenza di fattispecie penale illegittimamente abrogata? Il caso del reato di “associazioni di carattere militare 
per scopi politici” al cospetto della Corte costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it. 
719 SCOLETTA, Reviviscenza di fattispecie penale illegittimamente abrogata? Il caso del reato di “associazioni di 
carattere militare per scopi politici” al cospetto della Corte costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it. 
720 V. ampiamente sul punto, MACCABIANI La legge delegata. Vincoli costituzionali e discrezionalità del governo, 
Milano, 2005, 132 ss. 
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d’urgenza, ben oltre i limiti della necessità ed urgenza, ovvero alla deprecabile prassi della 
riproduzione sistematica dei decreti – legge non convertiti).  
La questione rimessa al giudizio della Corte costituzionale con l’ordinanza in esame pone 
in evidenza come nessun limite dovrebbe essere fondatamente opponibile all’ammissibilità 
delle pronunce – anche in malam partem – quando la norma penale sia censurata sotto il 
profilo dell’incostituzionalità formale: una norma, ad esempio, che sia viziata per carenza o 
per eccesso di delega – come, suppostamente, nel caso sub iudice – dovrebbe essere 
sindacabile ed annullabile dalla Corte, indipendentemente dagli effetti penalistici (anche di 
eventuale reviviscenza normativa) che ne possano derivare e «senza che le opzioni politico-
criminali espresse dal legislatore delegato possano in questo caso “pregiarsi” della 
intangibilità garantita dalla riserva assoluta di legge penale»721. Per questi motivi, di fronte 
ad una incostituzionalità formale, la Corte dovrebbe dichiarare l’illegittimità dell’intero testo 
di legge e di tutte le disposizioni in esso contenute, essendo viziato l’atto legislativo nel suo 
iter di formazione, piuttosto che il contenuto normativo dell’atto722.  
Nel caso di specie, tuttavia, questo non è avvenuto. Infatti, nelle more del giudizio di 
costituzionalità, il Governo ha ulteriormente modificato il quadro normativo e, con il d.lgs. 
13.12.2010, n. 213, ha espunto, fra l’altro, il d.lgs. 43/1948 dall’elenco delle disposizioni 
meritevoli di essere mantenute in vigore. Con ciò, l’intenzione è stata quella di confermare la 
“ghigliottina” abrogativa del reato de quo, senza tuttavia operare un’abrogazione diretta723. 
A seguito di tale modifica, la Corte, dopo aver in un primo momento ordinato la 
restituzione degli atti ai giudici a quibus per una nuova valutazione in punto di rilevanza per 
il sopravvenuto quadro normativo di riferimento724, successivamente – nuovamente investita 
– ha dichiarato la manifesta inammissibilità delle questioni725. Senza voler entrare nei dettagli 
della scelta della Corte, non possono comunque essere sottaciute in questa sede le perplessità 
sull’occasione “mancata” da parte dei giudici costituzionali di una pronuncia che entrasse nel 
                                                           
721 SCOLETTA, Reviviscenza di fattispecie penale illegittimamente abrogata? Il caso del reato di “associazioni di 
carattere militare per scopi politici” al cospetto della Corte costituzionale, in www.penalecontemporaneo.it. 
722 V. GIANNINI, Illegittimità degli atti normativi e delle norme, in Riv. sc. giur., 1954, 48 ss., il quale, dopo aver 
distinto tra atto normativo – procedimento fonte e norma giuridica – statuizione, afferma che esistono dei vizi 
riguardanti l’atto normativo e dei vizi riguardanti la norma.  
723 Sulle vicende politiche, invero sotto più profili rimaste poco chiare, che hanno condotto ad includere il d.lgs. 
43/1948 tra le disposizioni che il codice avrebbe abrogato e sulle conseguenze sui giudizi a quibus, che vedono 
imputati soggetti di militanza affine ad una forza parlamentare di maggioranza, si veda la ricostruzione di TARLI 
BARBIERI, Quando la semplificazione normativa è «politicamente sensibile»: lo «strano caso» dell'abrogazione 
del d.lgs. 43/1948, in Studi in onore di Franco Modugno, IV, Napoli 2011, 3523 ss. 
724 Corte cost., ord. 9.11.2011, n. 296, in Cass. pen., 2012, 3, 961, con la quale la Corte ha disposto «la restituzione 
degli atti al giudice rimettente per la valutazione circa la perdurante rilevanza e non manifesta infondatezza delle 
questioni sollevate alla luce del mutamento del quadro normativo derivante dall'art. 1 d.lg. 13 dicembre 2010, n. 
213 (Modifiche ed integrazioni al d.lg. 1 dicembre 2009, n. 179, recante disposizioni legislative statali anteriori al 1 
gennaio 1970, di cui si ritiene indispensabile la permanenza in vigore)». La Corte, dunque, ha concluso il primo 
giudizio senza entrare nel merito, adottando una tipologia di decisione che, nella più recente giurisprudenza, viene 
solitamente adoperata nei casi in cui, successivamente al momento dell’emanazione dell’ordinanza di rinvio, 
intervenga uno ius superveniens capace di influire sul giudizio di costituzionalità, del quale il giudice a quo non 
abbia potuto dar conto. Per un costante monitoraggio dei casi e degli indirizzi espressi dalla Corte con tali decisioni, 
si vedano le opere di ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale, Torino, pubblicate 
con cadenza triennale a partire dal 1987. Per una ricostruzione della complessa vicenda normativa relativa 
all’abrogazione del reato di associazione militare con scopi politici v. DE FRANCESCO, Associazioni segrete e 
militari nel diritto penale, in Dig. disc. pen., Torino, vol. I, 1987, 316.  
725 Corte cost., ord. 22.12.2011, n. 341, in Cass. pen., 2012, 4, 1298, con note di: PICCIRILLI, Un ulteriore “rinvio” 
della decisione sulla legittimità costituzionale dell’abrogazione del reato di associazione di carattere militare. 
Ovvero, si può rispondere a una questione di legittimità (parziale e) mal posta?, in Giur. cost., 2011, 6, 4676; 
MOBILIO, Quando la Corte non si pronuncia nel merito e la (ri)abrogazione finisce per avere l’ultima parola (a 
proposito delle ordd. nn. 296 e 341 del 2011), in Giur. cost., 2012, 1, 546; CARNEVALE, Prima salvato, poi 
abrogato e infine non più salvato. L’opaca vicenda del decreto in tema di associazioni militari costituzionalmente 
vietate al cospetto della Corte (che rinvia la decisione), in Giur. cost., 2011, 6, 4172. 
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merito della questione e che contribuisse a far chiarezza su di un tema così complesso e 
delicato. Anche se, probabilmente, già la scelta della Corte, con l’ord. 296/2011, di limitarsi 
ad una mera pronuncia di rinvio può essere interpretata come il segnale che i tempi non 
fossero ancora “maturi” per un vero e proprio revirement sull’ammissibilità del sindacato 
delle norme penali più favorevoli per vizi formali. 
Premesso, dunque, che in relazione alle norme penali più favorevoli, il rispetto del 
principio della riserva di legge sembra escludere tout court per la Corte qualsiasi tipo di 
sindacato, sia vizi sostanziali che vizi formali, non resta che valutare se tale conclusione sia 
condivisibile, anche nell’ipotesi in cui si riconosca l’esistenza nel nostro ordinamento di 
specifici obblighi costituzionali di penalizzazione.  
 
2.3. La valutazione sulla meritevolezza della pena: il principio di offensività come 
canone di controllo delle scelte di politica criminale 
La teoria degli obblighi costituzionali di penalizzazione non è nuovo, trattandosi in realtà 
di un problema ben noto in dottrina726. Secondo tale teoria, il legislatore, non disponendo di 
una libertà assoluta nelle sue scelte di protezione dei beni giuridici, dovrebbe, in conseguenza 
dell’obbligo, da un lato, astenersi dal rimuovere le previsioni incriminatici che adempiono ai 
precetti costituzionali e, dall’altro lato, adoperarsi positivamente per assicurarne la 
concretizzazione. Infatti, è bene precisare che, in questa sede, parlando di obblighi di 
penalizzazione si fa riferimento sia agli obblighi che impongono al legislatore di introdurre 
una nuova fattispecie incriminatrice; sia agli obblighi di ricorrere a sanzioni effettive, 
proporzionate e dissuasive; sia, infine ai divieti di depenalizzazione (in senso lato). 
Quest’ultima ipotesi, in particolare, si realizza mediante la dichiarazione di illegittimità ad 
opera della Corte delle disposizioni che istituiscono cause di esclusione della responsabilità 
(quali cause di giustificazione e scusanti) o di altre norme favorevoli al reo (come nel caso 
del riconoscimento di effetti retroattivi a norme modificative che determinano una 
depenalizzazione parziale); delle leggi abrogative ovvero delle disposizioni, sostanziali o 
processuali, che consentono di escludere la punibilità (come nel caso dell’amnistia). 
La tesi degli obblighi di penalizzazione rinviene la propria ragione giustificatrice nella 
                                                           
726 Sul tema degli obblighi di tutela penale si veda in particolare, in prospettiva innovativa, PAONESSA, Gli 
obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, 
2009; SOTIS, Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. proc. pen., 
2002, 173 ss.; ID., Il diritto senza codice. Uno studio sul sistema penale europeo, Milano, 2007. Più di recente, con 
ricchezza di argomenti VIGANO’, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in MANES – ZAGREBELSKY (a cura 
di), La Convenzione europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, 2011, 243 ss.; VIGANO’, 
L'arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in onore di Mario 
Romano, Napoli, vol. IV, 2011, 2645 ss.; VIGANO’, Les obligations de protection pénale des droits fondamentaux, 
in MANACORDA – TRICOT (a cura di), La protection internationale du droit à la vie: mobiliser le système 
pénal?, Paris, 2013; MANACORDA, “Dovere di punire? Gli obblighi di tutela penale nell’era della 
internazionalizzazione del diritto, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2012, 4, 1364; ZEROUKI – COTTIN, L’obligation 
d'incriminer imposée par le juge européen, ou la perte du droit de ne pas punir, in Revue de science criminelle et de 
droit pénal comparé, 2011, 575 ss. In prospettiva complementare, per il ruolo dei diritti fondamentali negli assetti 
del sistema penale, cfr. DI GIOVINE, Diritti insaziabili e giurisprudenza nel sistema penale, in Riv. it. dir. pen. 
proc., 2011, 1474 ss. Per contributi più risalenti, v. PULITANO’, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1984, 484 ss.; PALAZZO, Valori costituzionali e diritto penale (Un contributo comparatistico allo 
studio del tema), in PIZZORUSSO - VARANO (a cura di), L'influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici 
contemporanei, I, Milano 1985, 601; MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, vol. I, 3° ed., Milano, 
2001, 501. In Brasile, v. LUISI, O principios constitucionais penais, Porto Alegre, 1991, 41 ss.; In Germania, v. 
MÜLLER – DIETZ,  Zur Problematik verfassungsrechtlicher pönalisierungsgebote, in Festschrift für Eduard 
Dreher zum 70. Geburstag, a cura di JESCHECK, Berlin, 1977, 97 ss.; in Spagna v. MUÑOZ LORENTE, 
Obligaciones constitucionales de incriminacion y derecho penal simbólico, in Revista de derecho y proceso penal, 
2001, 103 ss.; SANTANA VEGA, Las obligaciones constitucionales de castigar penalmente, in El nuevo derecho 
penale español. Estudios penales en memoria del Professor José Manuel Valle Muñiz, a cura di  QUINTERO 
OLIVARES – MORALES PRATS, Navarra, 2001, 865 ss. 
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compresenza nell’ordinamento, secondo le teorie del reato, di due diversi elementi (per 
quanto in taluni casi si assista a volte ad una utilizzazione indifferenziata dei due concetti727): 
da un lato, la valutazione sulla “meritevolezza” della pena (Strafwürdigkeit), e dall’altro lato, 
il giudizio sul “bisogno” della stessa (Strafbedürftigkeit), con conseguente esclusione, ove il 
mandato sia univoco, di ogni forma di regolamentazione diversa, ritenuta inadeguata già a 
monte dalla stessa Carta costituzionale. In questo senso, il bisogno di pena – unitamente al 
giudizio sulla meritevolezza – «sono al tempo stesso criteri di interpretazione e di verifica 
della legittimazione dei tipi di reato dei sistemi penali esistenti e categorie euristiche della 
politica criminale, di essenziale ausilio nella creazione legislativa di nuove fattispecie»728. 
La prospettiva, del resto, non potrebbe essere diversa posto che, nelle scelte di 
penalizzazione, è in gioco il sacrificio del bene fondamentale della libertà personale, oggetto 
di particolare considerazione a livello costituzionale, per cui soltanto il rispetto congiunto di 
tali requisiti consente di ritenere soddisfatto il canone dell’extrema ratio dell’intervento 
penale. 
Per quanto riguarda il primo elemento, ossia la meritevolezza della pena, l’idea che il 
reato debba essere concepito come violazione di un bene giuridico oggettivo e materiale 
risale a Birnbaum, il quale, in un celebre saggio del 1834729, diede corpo alla nozione di 
“bene giuridico”, in aperta contrapposizione alla dottrina feuerbachiana del reato quale 
violazione di un diritto soggettivo730. In particolare, secondo l’illustre giurista, il reato 
«secondo la natura delle cose, costituisce una violazione o una messa in pericolo, imputabile 
all’uomo, di un bene da garantire a tutti in modo uniforme da parte dello Stato»731. La 
convinzione che alla base dall’illecito penale non possa esservi una violazione “virtuale” di 
un diritto, ma debba in ogni caso esservi una concreta incisione su un oggetto materiale, 
costituisce l’input decisivo per la moderna dottrina dell’oggettività giuridica. Per questo 
motivo, per designare gli oggetti di tutela penale, diventa preliminare effettuare un sintetico 
excursus delle funzioni assegnate, tradizionalmente, al concetto stesso di “bene giuridico”732.  
                                                           
727 Così ad esempio, v. FIANDACA – MUSCO, Diritto penale, parte generale, 5° ed., Bologna, 2008, 31. 
728 VENAFRO – DE FRANCESCO, Meritevolezza di pena e logiche deflattive, Torino, 2002, 10. 
729 BIRNBAUM, Über das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer 
Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkränkung, in Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 166. L’altro grande 
teorizzatore del bene giuridico è BINDING, Die Normen und ihre Übertretung, I,  Leipzig, 1872, 339 ss., in 
ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1983, 79, il quale definisce tale concetto 
come «tutto ciò che agli occhi del legislatore è di valore come condizione di vita integra della comunità giuridica, e 
al cui immutato ed indisturbato mantenimento la società, secondo il legislatore, ha interesse, sforzandosi di 
proteggerlo da indesiderate lesioni o pericoli per mezzo delle sue norme». 
730 In particolare, secondo l’illustre Autore l’illecito penale non è più configurato come violazione della volontà di 
Dio, bensì alla stregua della concezione illuministica come violazione della volontà “terrena” degli uomini, così 
come espressa nel pactum unionis et subiectionis. Alla base di tale teoria, si rinviene una concezione dello Stato di 
matrice tipicamente contrattualistica, che richiama l’idea del diritto positivo come condizione preliminare per 
l’esistenza della comunità politica. Diretta conseguenza di tale concezione, è costituita dall’impossibilità di 
qualificare come illecito penale i comportamenti in quanto meramente immorali, se a ciò non corrisponda 
parallelamente anche la violazione di un diritto soggettivo preventivamente positivizzato. Per quanto concerne il 
pensiero di Feuerbach, si vedano ex multis: MUSCO, Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano, 1974, 59 ss..; 
RONCO, Il problema della pena, Torino, 1996, 52 ss..; CATTANEO, Anselm Feuerbach, filosofo e giurista 
liberale, Milano, 1979, 279, il quale ha definito il pensiero di Feuerbach come «il punto di passaggio tra la 
concezione giuridico-penale dell’illuminismo e la moderna scienza giuridico-penale, tra la filosofia del diritto 
penale del Settecento e la scienza del diritto penale dell’Ottocento». 
731 BIRNBAUM, Über das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer 
Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkränkung, in Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1834, 179. 
732 In proposito, la letteratura è vastissima. V. ex plurimis, ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene 
giuridico, Milano, 1983; CARNELUTTI, Il danno e il reato, Padova, 1930; ANTOLISEI, L’offesa e il danno nel 
reato, Bergamo, 1930; ESER, Bene giuridico e vittima del reato: prevalenza dell’uno sull’altra?, in Riv. it. dir. 
proc. pen., 2004; FIANDACA, Il “bene giuridico” come problema teorico e come criterio di politica criminale, in 
MARINUCCI - DOLCINI, Diritto Penale in trasformazione, Milano, 1985; MOCCIA, Dalla tutela di beni alla 
tutela di funzioni: tra illusioni postmoderne e riflussi illiberali, in Riv. it. dir. proc. pen., 1995; MAZZACUVA, Il 
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Secondo una prima concezione, c.d. “classificatoria”, l’individuazione del bene giuridico 
tutelato avrebbe la funzione di consentire all’interprete di “incasellare” ogni singola 
disposizione incriminatrice all’interno di un generale sistema, secondo raggruppamenti in 
classi ed in sottoclassi. Lo scopo di una tale classificazione avrebbe natura strettamente 
didattico-sistematica e troverebbe la propria ratio nella necessità, da parte dell’interprete, di 
“mettere ordine” all’interno della moltitudine di figure criminose733. 
Secondo un diverso orientamento, maggiormente condivisibile, l’indagine sul bene 
giuridico dovrebbe avere una portata eminentemente critica (o deontica), relativa non tanto a 
quale “sia” il bene giuridico, bensì a quale “possa” legittimamente essere il bene giuridico 
tutelato734. In proposito, già nella dottrina tedesca della prima metà del XIX secolo, si era 
affermata l’idea che il reato «secondo la natura delle cose, costituisce una violazione o una 
messa in pericolo, imputabile all’uomo, di un bene da garantire a tutti in modo uniforme da 
parte dello Stato»735. A differenza della concezione classificatoria, tale approccio si presenta 
come eminentemente “a priori”, in quanto si fonda sull’idea che i beni giuridici siano dati 
pre-positivi, ricavabili aliunde da parte dell’interprete (attingendo al contratto sociale, alla 
natura delle cose, alla tradizione storica, all’impianto costituzionale, e così via) e vincolanti 
per il legislatore. 
Il concetto di bene giuridico costituisce, così nell’orientamento politico/criminale della 
dottrina contemporanea, uno snodo cruciale della teoria del reato, esprimendo l’esigenza che 
alla base di ciascun illecito penale si collochino beni giuridici determinati, come entità reali 
dense di valore positivo alla stregua di un giudizio sociale condiviso736. Il nucleo centrale 
della tutela dei beni giuridici è rappresentato dall’incriminazione di fatti produttivi di danno, 
attuale o potenziale, secondo lo schema del principio di offensività, qui inteso come canone 
di controllo delle scelte di politica criminale, che si contrappone al principio del reato come 
mera violazione del dovere.  
Il principio di offensività fissa, infatti, precipui limiti contenutistici all’utilizzo della 
sanzione penale ed alla tipizzazione delle fattispecie, in una direzione che – convergendo con 
le istanze di sussidiarietà e di extrema ratio – reclama l’utilizzo della pena solo in relazione a 
comportamenti esteriori (a “fatti” e non a “modi di essere” della persona, secondo quanto 
imposto dall’art. 25, 2° co., Cost.) connotati da un disvalore particolarmente significativo, 
lesivo di interessi di rilievo costituzionale, tale da giustificare l’esigenza di risocializzazione 
                                                                                                                                                        
disvalore di evento nell’illecito penale, Milano, 1983; MUSCO, Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano, 1974; 
ROCCO, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino, 1913; STELLA, La teoria del bene giuridico e i 
c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973, 1; DELITALA, Contributo alla nozione di 
reato. Il reato come offesa ad un bene od interesse obbiettivamente protetto, Roma, 1926; BETTIOL, L’odierno 
problema del bene giuridico, in Scritti giuridici, Padova, 1966, II. 
733 Sul punto, v., ANTOLISEI, Introduzione alla parte speciale del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1953, 
409; ROCCO, L’oggetto del reato e della tutela giuridica penale, Torino, 1913, 578, in cui si evidenzia come, 
tradizionalmente, la legislazione penale classifichi le differenti fattispecie di reato, facendo riferimento ai beni 
giuridici tutelati e non ad altri criteri (quali il tipo di autore, le modalità della condotta, i motivi a delinquere). Sul 
punto, ANGIONI, Contenuto e funzioni del concetto di bene giuridico, Milano, 1983, 11, ha affermato che «la 
funzione delle classificazioni è di natura eminentemente pratica: esse servono a incasellare spazialmente in maniera 
coordinata i beni giuridici e le fattispecie relative». In senso critico, v. tuttavia SCHROEDER, Systematische 
Stellung und Rechtsgut der Sexualstraftaten nach dem 4. StrRG, in Welzel-Festschr., 1974, 860, secondo il quale la 
classificazione dogmatica dei reati di parte speciale non svolge semplicemente una funzione catalogante, ma implica 
anche giudizi e considerazioni di valore. 
734 V. STELLA, La teoria del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc. pen., 1973; 
MUSCO, Bene giuridico e tutela dell’onore, Milano, 1974, 57; HASSEMER, Theorie und Soziologie des 
Verbrechens, Frankfurt, 1973, 34 ss.; FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, 
460-490. 
735 BIRNBAUM, Über das Erforderniss einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens, mit besonderer 
Rücksicht auf den Begriff der Ehrenkränkung, in Archiv des Criminalrechts, Neue Folge, 1834, 179. 
736 V. RONCO, Il reato: modello teorico e struttura del fatto tipico, in RONCO, Il reato – Struttura del fatto tipico- 
Presupposti oggettivi e soggettivi dell’imputazione penale. Il requisito dell’offensività del fatto, Bologna, 2007, 81. 
         
 226 
dell’autore mediante il ricorso alla massima sanzione (art. 27, 3° co., Cost.), consistente nel 
sacrificio – attuale o potenziale – della libertà personale (art. 13 Cost.), e comunque nella 
compromissione di diritti fondamentali. Con il canone dell’offensività, in altre parole, si 
cerca di imporre una politica criminale che traduca l’offesa al bene giuridico protetto nelle 
cifre della lesione o, al massimo, della sua messa in pericolo (concreto). 
Ma vi è di più. Il principio di offensività, esprimendo una selezione verso l’alto del 
processo democratico necessario a fondare l’intervento della sanzione penale, si pone non 
solo come limite dell’intervento penale, ma a fortiori come suo fondamento. La dimensione 
critica della teoria dei beni giuridici si traduce nell’indicazione di “criteri normativi di 
selezione” degli interessi suscettibili di tutela penale legittima; il riferimento alla concezione 
dei beni giuridici determina, quindi, la “direzione” del punire737. Il principio di tutela di beni 
giuridici segna l’ambito della massima espansione possibile del diritto penale in uno Stato 
liberale di diritto: esso costituisce, dunque, il fondamento della tutela penale legittima, 
ponendo vincoli non solo all’individuazione degli oggetti legittimi di tutela, ma anche alle 
modalità e alle soglie di tutela. La stessa Corte costituzionale in più occasioni ha sottolineato, 
da un lato, come l’utilizzo della sanzione penale sia giustificato solo dalla necessità di 
tutelare «valori almeno di rilievo costituzionale»738, sottolineando che «il legislatore non è 
sostanzialmente arbitro delle sue scelte criminalizzatrici, ma deve (...) circoscrivere, per 
quanto possibile, tenuto conto del rango costituzionale della (...) libertà personale, l’ambito 
del penalmente rilevante»739. Quanto, poi, al vaglio sulla necessaria attitudine lesiva dei 
comportamenti incriminati rispetto a beni “meritevoli di tutela”, il canone di offensività è 
stato costantemente affermato come limite di rango costituzionale alla discrezionalità 
legislativa «che spetta indubbiamente alla Corte di rilevare»740.  
 
2.4. Sulla “necessità” della pena tra esigenze di proporzionalità e logiche 
preventive  
Oltre alla valutazione sulla meritevolezza della pena, nel senso della necessaria 
offensività del reato, la teoria degli obblighi di penalizzazione richiede poi anche un ulteriore 
elemento, ossia il giudizio sulla necessità della pena. Infatti, mentre la meritevolezza di pena 
esprime un giudizio di disvalore sul fatto, nella forma di una disapprovazione particolarmente 
intensa, il riferimento al suo “bisogno” presuppone anche la consapevolezza che non esista 
alcun altro mezzo di tutela disponibile che sia parimenti efficace, ma meno afflittivo. In 
questa prospettiva, la meritevolezza si fonda su di un giudizio di valore, come tale implicante 
il bilanciamento dei diversi interessi in gioco. Siffatto requisito, da solo, tuttavia, non è in 
grado di determinare, in modo definitivo, anche l’effettiva crimiminalizzazione di un certo 
comportamento. Stante l’operatività del principio dell’extrema ratio nel settore penale, 
infatti, non ogni condotta astrattamente meritevole di pena, lo è anche in concreto.  
Perché ciò si verifichi occorre un quid pluris, rappresentato, appunto, dalla valutazione, 
operata a priori dalla Costituzione stessa, sulla necessità della pena (Erforderlichkeit), per la 
mancanza di un altro mezzo in grado di proteggere adeguatamente i consociati, ed un 
giudizio di “idoneità” (Geeignetheit), onde per cui la pena deve risultare proporzionata al 
corrispondente sacrificio della libertà personale.  
La rilevanza attribuita al “bisogno” di pena porta, in pratica, a tener conto anche della 
finalità che nell’ordinamento sono assegnate alla sanzione penale. In tale prospettiva, il 
                                                           
737 Lo sottolinea ampiamente DONINI, Ragioni e limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta 
costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, in Foro it., 2001, V, 29 ss.; cfr. anche ID., Metodo 
democratico e metodo scientifico nel rapporto tra diritto penale e politica, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, 27 ss. 
738 Corte cost., sent. 364/1988. 
739 Corte cost., sent. 409/1989. 
740 Corte cost., sent. 360/1995; v. anche Corte cost., sent. 263/2000 e Corte cost., sent. 354/2002. 
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giudizio sul bisogno di pena sembra ricollegarsi, oltre che al giudizio in negativo 
sull’insufficienza e sull’inefficacia delle altre tecniche di tutela, anche ad una valutazione in 
positivo sull’effettività dell’intervento penale rispetto alla finalità perseguita741.  
Da questo punto di vista, secondo il paradigma retributivo della pena, in base al quale 
ogni bene giuridico esprime di per sé un valore e ogni lesione a quel bene rappresenta 
un’offesa, qualsiasi lesione ad un bene giuridico costituzionalmente protetto giustificherebbe 
già di per sé il ricorso “stigmatizzante” alla sanzione penale, per la riaffermazione di quel 
valore inizialmente violato, a prescindere da qualsiasi valutazione sull’efficacia general o 
special preventiva della sanzione. Tale teoria – nella sua versione originaria – risulta tuttavia 
ormai definitivamente superata, sebbene abbia portato un fondamentale contributo 
epistemologico, nella sua interpretazione in chiave moderna, come necessaria proporzionalità 
tra la pena e la gravità del fatto commesso. 
Abbandonato così il paradigma retribuzionistico a favore della logica preventiva742, non si 
potrebbe ipotizzare l’obbligatorietà della tutela penale (o del mantenimento della preesistente 
tutela penale) per il solo fatto che un determinato bene possiede un rango sia pure 
elevatissimo nel sistema costituzionale: anche in presenza di una grave offesa ad un bene di 
eminente importanza, sarebbero invero molteplici le considerazioni  di opportunità politica 
che potrebbero opporsi al ricorso alla pena da parte del legislatore ordinario (valutazione 
sulla sua reale capacità dissuasiva, efficacia special-preventiva ecc.).  
Orbene, come è noto, nel nostro ordinamento l’esigenza proporzionalistica e le teorie 
preventive si compenetrano vicendevolmente nell’identificazione del “tipo di illecito”, che 
deve avvenire dando preminenza ora all’uno ora all’altro criterio a seconda della fase 
(edittale, giudiziale o esecutiva) in cui il reato viene in considerazione743. In particolare, 
potremmo dire che mentre nella fase giudiziale prevale la funzione general preventiva di 
                                                           
741 In questo senso, v. PALIERO, Il principio di effettività del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 452 – 
460. 
742 Sui principi politico-criminali che devono governare le scelte di incriminazione in un diritto penale della 
prevenzione, cfr. PALIERO, Il principio di effettività del diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, 430 ss.; 
MARINUCCI, L'abbandono del Codice Rocco: tra rassegnazione e utopia, in MARINUCCI-DOLCINI (a cura di), 
Diritto penale in trasformazione, 1985, 340 ss. 
743 Sulla rilevanza della meritevolezza e del bisogno di pena, la letteratura è copiosa: v. in particolare VENAFRO – 
DE FRANCESCO, Meritevolezza di pena e logiche deflattive, Torino, 2002, 9 ss.; DI MARTINO, La sequenza 
infinita. Profili della dissociazione tra reato e pena, Milano, 1998, 99 ss.; ROMANO, Meritevolezza di pena, 
bisogno di pena e teoria del reato, in Riv. it. dir. proc. pen., 1992, 39 ss.; PALIERO, Il principio di effettività nel 
diritto penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1990, p. 462 ss.; DONINI, Selettività e paradigmi della teoria del reato, in Il 
diritto penale alla svolta di fine millennio. Atti del Convegno in ricordo di Franco Bricola (Bologna, 18- 20 maggio 
1995), a cura di CANESTRARI, Torino, 1998, 419, il quale osserva come le valutazioni legislative relative al 
bisogno di pena non siano di esclusiva pertinenza della categoria della punibilità, incidendo trasversalmente su «tutti 
i livelli delle categorie del reato». In argomento, cfr. anche MUSCO, L’illusione penalistica, Milano, 2004, 3. Nella 
dottrina tedesca, l’analisi sulla meritevolezza e sul bisogno di pena ricalca la tradizionale impostazione del tema dei 
rapporti tra reato e pena, tra elementi costitutivi del reato (Strafwürdigkeit) e cause che sovraintendono alla sua 
punibilità (Strafbedürfnis): al riguardo, cfr., soprattutto, JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts, AT, 4° ed., Berlin, 
1988, 912 ss.; STRATENWERTH, Die Stufen des Verbrechensaufbaus, in Lüderssen -Sack (Hrsg.), Seminar: 
Abweichendes Verhalten. II Die gesellschaftliche Reaktion auf die Kriminalität, Bd. I, Frankfurt a.M., 1975, 263 ss.; 
TIEDEMANN, Objektive Strafbarkeitsbedingungen und die Reform des deutschen Konkursstrafrechts, in Zeitschrift 
für Rechtspolitik, 1975, 131 ss. BLOY, Die dogmatische Bedeutung der Strafausschliessungs und 
Strafaufhebungsgründe, Berlin, 1976, 242 ss.; WOLTER, Strafwürdigkeit und Strafbedürftigkeit in einem neuen 
Strafrechtssystem. Zur Strukturgleichheit von Vorsatz und Fahrlässigkeitsdelikt, in 140 Jahre Goldtdammer’s Archiv 
fur Strafrecht, Heidelberg, 1993, 269 ss. Per una penetrante critica a questo approccio al tema in esame, che risulta 
in effetti ormai quasi del tutto abbandonato in dottrina, cfr. VOLK, Entkriminalisierung durch 
Strafwürdigkeitskriterien jenseits des Deliktsaufbaus, in ZStW, Bd. 97, 1985, 871 ss.; nonché LUZÓN PEÑA, Die 
Beziehung von Strafwürdigkeit und Strafbedürftigkeit zum Verbrechensaufbau, in Bausteine des europäischen 
Strafrechts. Coimbra Symposium für Claus Roxin, Köln, Berlin, Bonn, München, 1995, 97 ss. Nella dottrina 
spagnola, v. LUZÓN PEÑA, La relación del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del 
delicto, in Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal. Libro – homenaje a Claus Roxin, a cura di 
SILVA SÁNCHEZ, Barcelolona, 1995, 115 ss. 
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dissuasione verso i consociati e nella fase esecutiva emerge la necessità – in chiave special 
preventiva – di “adeguare” la sanzione in vista della risocializzazione del reo, nella fase 
edittale invece prevale a carico del legislatore l’esigenza proporzionalistica di calibrare 
astrattamente la pena alla gravità del fatto, in modo da evitare per esempio il ricorso a 
sanzioni manifestamente sproporzionate a fini propagandistici. Per tale ragione, se nella fase 
edittale la funzione proporzionalistica assume un rilievo preminente, il ricorso alla sanzione 
penale potrebbe essere in alcuni casi costituzionalmente “obbligatorio”, andando a 
comprimente così l’ordinaria discrezionalità legislativa in ordine alle scelte di politica 
criminale (si pensi all’ipotesi-limite della depenalizzazione dell’omicidio). 
Sia consentito rilevare, in conclusione, che la valutazione sulla necessità della pena 
operata a priori dalla Costituzione induce a ridimensionare l’attrito evidenziato in origine in 
relazione al principio della riserva di legge e della discrezionalità legislativa. Ad una prima 
sommaria considerazione, quindi, gli obblighi di penalizzazione sembrerebbero non creare un 
vulnus al principio della riserva di legge: valuteremo comunque alla fine se si tratta di una 
conclusione – almeno parzialmente – condivisibile744. 
 
2.5. Sul contesto storico-culturale del dibattito sugli obblighi costituzionali di 
penalizzazione. Un caso di diritto comparato: il progressivo allargamento degli 
spazi di non punibilità dell’aborto  
Storicamente la questione relativa all’esistenza di mandati costituzionali di 
penalizzazione è emersa a proposito della depenalizzazione legislativa dell’aborto: fenomeno 
che, in varia misura, ha coinvolto tra gli anni Settanta e gli anni Ottanta la maggior parte 
degli ordinamenti civil law europei tra cui – oltre l’Italia – anche l’Austria, la Germania e la 
Spagna. Attraverso una serie di riforme legislative dirette a “contrarre” ed a restringere l’area 
di rilevanza penale dell’originaria regolamentazione giuridica dell’interruzione volontaria 
della gravidanza, infatti, è emersa la difficoltà di abdicare – anche solo parzialmente – alla 
tutela penale della vita. L’obiezione principale a tali interventi di delimitazione della tutela 
penale muoveva dalla centralità che, nei rispettivi testi costituzionali vigenti, veniva 
assicurata alla tutela ed alla protezione della vita umana. Dalla pregnanza di tale bene 
giuridico – prius logico ed ontologico rispetto agli altri diritti costituzionalmente riconosciuti 
– veniva ricavata, dunque, l’esistenza in capo ai pubblici poteri di un vero e proprio “dovere 
di punire” gli atti lesivi del bene della vita. Nello specifico, vennero sollevate, nei vari 
ordinamenti, specifiche censure di incostituzionalità in relazione alle diverse riforme 
legislative che progressivamente ampliavano, in vario modo, gli ambiti di liceità 
dell’interruzione volontaria di gravidanza.  
Con riferimento all’ordinamento austriaco, la questione era insorta per effetto della 
peculiare disciplina dell’aborto dettata dalla legge federale del 23.1.1974. Tale 
provvedimento legislativo, infatti, veniva ad incidere sulle disposizioni contenute nel codice 
penale, legittimanti il ricorso a tale pratica, dilatandone l’operatività. Ferma restando – in via 
generale – la punibilità dell’interruzione della gravidanza, vennero introdotte alcune cause di 
esclusione della pena. Nello specifico, in base a tale previsione normativa, venne eccettuato 
dalla sfera di punibilità l’aborto praticato entro tre mesi dall’inizio della gravidanza, in 
presenza di una conforme indicazione medica. Venne, invece, escluso qualsiasi limite 
temporale nel caso in cui tale pratica fosse stata determinata dall’esigenza di evitare un 
pericolo grave alla vita o alla salute psichica della donna ovvero qualora vi fosse il pericolo 
che il nascituro venisse alla luce riportando gravi menomazioni.  
La Corte austriaca, con la sentenza del Verfassungsjerichtshof dell’11.10.1974745, fu la 
                                                           
744 V. infra § 2.9. 
745 VerfGH, 11.10.1974, G 8/74, in JBl., 1975, 310 ss., con nota di PERNTHALER, ivi, 316 ss. Il testo della 
pronuncia sia in tedesco che in italiano è reperibile anche in AA.VV., L’aborto nelle sentenze delle Corti 
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prima ad intervenire rispetto a tutte le altre Corti costituzionali europee sulla questione della 
legittimità della riforma. Nell’ordinamento austriaco, pur non essendo espressamente previsto 
il diritto alla vita come un diritto costituzionalmente garantito, nondimeno si sostenne che le 
libertà ivi espressamente previste e la tutela della dignità personale “presupponessero” tale 
diritto, con la conseguenza di attribuire ad esso implicitamente rango costituzionale746 (sugli 
obblighi impliciti di tutela v. § infra 2.6). Da ciò si desumeva, anche in assenza di un 
esplicito riferimento all’obbligo costituzionale di penalizzazione, l’esistenza in capo ai 
pubblici poteri dell’ordinamento statuale di un dovere di protezione del bene alla vita umana.  
Nel caso dell’ordinamento tedesco, invece, il diritto alla vita è espressamente 
formalizzato nell’art. 2 della Costituzione secondo cui «ognuno ha diritto alla vita», per cui – 
a differenza del caso austriaco – il ragionamento della Corte poteva far leva direttamente su 
di una esplicita previsione costituzionale, senza dover fare ricorso alla teoria degli obblighi 
impliciti.  
Nel caso specifico, la riforma in materia di aborto aveva investito nell’ordinamento 
tedesco la c.d. disciplina per termini (Fristenlosung), introdotta dalla quinta legge del diritto 
penale del 18.6.1974, con la quale il legislatore aveva regolato in modo nuovo, rispetto al 
passato, la punibilità dell’illecito. Per effetto della novella legislativa, in pratica, la fattispecie 
incriminatrice venne limitata soltanto all’ipotesi in cui l’interruzione volontaria della 
gravidanza fosse avvenuta dopo il tredicesimo giorno dal concepimento, pur essendo previste 
anche successivamente apposite cause di esclusione della punibilità. Ad essere sottratta 
all’applicazione della sanzione penale era, in particolare, non soltanto l’ipotesi dell’aborto 
praticato da un medico con il consenso della gestante quando dal concepimento non fossero 
decorsi più di dodici settimane, ma anche il caso dell’interruzione della gravidanza compiuta 
da un medico (sempre con il consenso della gestante) decorso tale termine, allorquando 
l’interruzione secondo le conoscenze della ars medica risultava indicata per sottrarre la 
donna dal pericolo di morte o di un danno grave alla salute, nella misura in cui tale pericolo 
non fosse stato altrimenti evitabile. Parimenti, l’aborto praticato oltre il periodo di tempo 
indicato – e comunque non oltre le ventidue settimane – venne depenalizzato, laddove 
fossero esistiti seri motivi per presumere che la salute del bambino, per motivi ereditari, 
avrebbe subito un danno irrimediabile e di tale gravità da non potersi più pretendere la 
prosecuzione della gravidanza (c.d. “indicazione eugenetica”).  
Con la sentenza del Bundesverfassungsjericht del 25.2.1975747, la Corte costituzionale 
tedesca – punto di riferimento anche per la letteratura italiana per la tesi a favore 
dell’esistenza di obblighi costituzionali di incriminazione – ritenne di giustificare il ricorso 
alla sanzione penale in simili ipotesi in virtù del compito, proprio del moderno Stato di 
diritto, di difesa dei diritti fondamentali, in base all’art. 1 della Costituzione tedesca che 
collega, all’intangibilità del diritto alla vita umana, un corrispondente dovere a carico dello 
Stato di protezione e di tutela. L’esistenza di tale funzione di difesa dei diritti fondamentali 
venne associata, secondo l’opinione dei giudici tedeschi, ad una vera e propria “obbligazione 
di garanzia” a carico dello Stato, il quale non avrebbe potuto – senza arrivare a negare le 
stesse fondamenta dell’ordinamento costituzionale e democratico – spingersi ad abdicare alla 
tutela della vita, anche nei confronti di coloro che non erano ancora nati. Per questo motivo, a 
fronte di condotte gravemente lesive della dignità umana, lo Stato sarebbe stato 
obbligatoriamente chiamato a prevedere una tutela penale. A fronte di tali perentorie 
                                                                                                                                                        
costituzionali: USA, Austria, Francia e Repubblica federale tedesca,  Milano, 1976, 145 ss. Per il dibattito e le 
proposte dell’epoca cfr. ROMANO - STELLA, Aborto e legge penale: riflessioni e proposte, Milano, 1975. 
746 V. GRIMM, Die Fristenlösungsurteile in Österreich und Deutschland und die Grundrechtstheorie, in JBl., 1976, 
74 ss. 
747 BVerfG, 25.2.1975, in JZ, 1975, 205 ss., con nota di KRIELE, Ammerkung, ivi, 222 ss. La sentenza è 
consultabile anche in italiano in AA.VV., L’aborto nelle sentenze delle Corti costituzionali, Milano, 1976, 248 ss. 
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conclusioni, tuttavia, nel caso specifico la Corte tedesca concluse, con un vero e proprio coup 
de théâtre, ritenendo costituzionalmente legittima la scelta legislativa di non punire 
l’interruzione della gravidanza effettuata dal medico nelle prime dodici settimane, su 
richiesta della donna, giacchè, in considerazione della situazione conflittuale in cui versa nei 
primi mesi di gravidanza, la minaccia della pena nel caso specifico «serve poco», mentre «è 
più utile aiutare la donna con mezzi giuridici preventivi (…) affinché possa assumersi le sue 
responsabilità verso il concepito»748. In ragione degli esiti fallimentari della tutela penalistica 
della vita prenatale ed in un’ottica special-preventiva della pena, la Corte constatò quindi che 
lo Stato, nella situazione di conflitto che spesso caratterizza la prima fase della gravidanza e 
che rende estremamente difficile orientare le scelte della donna attraverso la minaccia della 
pena, avrebbe maggiori chances di tutelare il diritto alla vita se agisse in accordo con la 
madre, cercando cioè di ottenere che costei adempia ai suoi compiti per mezzo non già di una 
generalizzata minaccia di pena, bensì attraverso aiuti economici, agevolazioni sociali e 
sostegni psicologici ad hoc. 
Anche nel nostro ordinamento, la disciplina normativa risultante dall’entrata in vigore della l. 
22.5.1978, n. 194 – la quale aveva abrogato l’intero titolo X del libro II del codice penale 
(«dei delitti contro l’integrità della stirpe»), dettando una nuova e compiuta 
regolamentazione dell’interruzione volontaria della gravidanza – non ha mancato di sollevare 
un acceso dibattito. Per effetto dell’intervento riformatore, in pratica, si estesero gli spazi di 
non punibilità dell’aborto, stante il superamento dei limiti in precedenza fissati dalla stessa 
giurisprudenza costituzionale749, che difatti aveva circoscritto la praticabilità dell’interruzione 
soltanto nelle ipotesi in cui la prosecuzione della gravidanza avesse costituito un pericolo 
grave, non altrimenti evitabile e accertato sul piano medico, per la salute della donna.  
Con la sentenza del 25.6.1981, n. 108750, la Corte costituzionale italiana dichiarò 
l’inammissibilità delle questioni di legittimità sollevate in relazione alla citata riforma, in 
considerazione del fatto che l’eventuale accoglimento avrebbe implicato l’insorgenza di una 
regola incriminatrice nuova con effetti in malam partem.  In relazione all’esistenza degli 
obblighi di penalizzazione, la Corte ritenne che la doverosità dello strumento penale dovesse 
essere intesa come direttamente proporzionale al rango del bene giuridico protetto dalla 
Costituzione, in seguito però ad una valutazione generale relativa alla misura del danno 
sociale derivante dalla violazione, oltrechè dell’efficacia pratica delle pene e della possibilità 
di ricorrere alle altre sanzioni giuridiche meno invasive. La scelta di comminare sanzioni 
penali venne legata, quindi, al principio di proporzionalità, inteso sia come idoneità e 
necessità della sanzione penale in rapporto agli altri strumenti giuridici, sia come principio di 
bilanciamento tra i valori costituzionali eventualmente in conflitto. Il richiamo al principio 
della extrema ratio e del canone di proporzionalità determinarono, dunque, la qualificazione 
degli obblighi di penalizzazione come doveri “relativi” del punire, in conseguenza 
dell’insufficienza di altri strumenti parimenti idonei. Da ciò si desunse che una delimitazione 
dell’area del punibile non avrebbe infranto di per sé l’obbligo costituzionale di tutela se, 
attraverso una nuova e diversa regolamentazione, il bene giuridico fosse stato comunque 
tutelato più efficacemente. Semmai, in questi casi il problema si incentrava sulla verifica 
costituzionale della correttezza della soluzione empirica adottata dal legislatore in rapporto al 
fine perseguito. 
                                                           
748 BVerfG, 25.2.1975, cit., 205. 
749 V. Corte cost., sent. 18.2.1975, n. 27, in Giur. cost., 1975, 117 ss., con nota di CHIOLA, Incertezze sul parametro 
costituzionale per l’aborto, ivi, 1098; D’ALESSIO, L’aborto nella prospettiva della Corte costituzionale, ivi, 538 
ss.; BARTOLE, Scelte di valore più o meno implicite in una laconica sentenza sull’aborto, ivi, 2099 ss.; 
BOSCARELLI, Corte costituzionale e liberalizzazione dell’aborto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1975, 569 ss.; CRESPI, 
L’aborto vivo e vitale negli auspici della Corte costituzionale, ivi, 566 ss. 
750 Corte cost., sent. 25.6.1981, n. 108, in Giur. cost., 1981, 908 ss, con nota di BRANCA, Norme penali di favore: 
dall’irrilevanza al rifiuto della sentenza-legge, ivi, 913 ss. 
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A conclusione del nostro breve excursus sul dibattito socio-culturale che diede origine al 
controverso thema degli obblighi costituzionali di penalizzazione, vale la pena ricordare 
anche l’esperienza spagnola. In Spagna, in virtù dell’art. 15 Const., secondo cui «tutti hanno 
diritto alla vita e all’integrità fisica e morale» dall’art. 10 Const., secondo cui «la dignità 
della persona, i diritti inviolabili che le sono connaturati, il libero sviluppo della personalità, 
il rispetto della legge e dei diritti altrui sono fondamento dell’ordine politico e della pace 
sociale», suscitò alcune perplessità il progetto di legge organica di riforma del 30.11.1983. In 
base al progetto, l’interruzione di gravidanza non sarebbe dovuta essere punita: a) se praticata 
da un medico, con il consenso della donna, in vista della necessità di evitare un pericolo 
grave alla vita o alla salute della stessa; b) nel caso in cui la gravidanza fosse stata 
conseguenza di un atto di violenza, sempre che l’interruzione fosse avvenuta entro le prime 
dodici settimane dal concepimento e che il relativo fatto fosse stato denunciato; c) nel caso di 
malformazioni del feto, a condizione però che l’interruzione fosse praticata entro le prime 
ventidue settimane e che, al riguardo, sussistesse una prognosi sfavorevole effettuata da 
medici specializzati.  
Con la sentenza dell’11.4.1985 n. 85751, a seguito di un ricorso preventivo752, il Tribunal 
constitutional spagnolo, pur escludendo che la rinuncia alla sanzione penale nei casi 
espressamente previsti dal disegno di legge potesse integrare un vizio di costituzionalità, ne 
dichiarò l’illegittimità nella parte in cui il legislatore spagnolo non aveva previsto 
l’obbligatorio rilascio di un parere specialistico anche per il caso di aborto terapeutico.  
Di recente, poi, in Spagna il tema degli obblighi costituzionali di penalizzazione è tornato 
ad essere al centro dell’attenzione a causa di una riforma legislativa molto controversa. Con 
ricorso presentato al Tribunal Constitucional spagnolo il 1.6.2010, un gruppo di settanta 
deputati popolari aveva impugnato alcune disposizioni della Ley Orgánica del 3.3.2010 n. 2, 
sulla salute sessuale e riproduttiva e l’interruzione volontaria di gravidanza, pubblicata sul 
Boletín Oficial dello Stato del 4.3.2010, n. 55. Occorre premettere che l’entrata in vigore di 
tale legge in Spagna ha suscitato numerose polemiche, perché ha “liberalizzato”, a 
determinate condizioni, la possibilità di interrompere volontariamente la gravidanza, 
ampliando il ventaglio dei presupposti legittimanti. A seguito della riforma, infatti, è stato 
finalmente consentito alle donne di interrompere la gravidanza fino alla quattordicesima 
settimana di gestazione o fino alla ventiduesima se il feto è gravemente malato. 
L’interruzione è stata consentita anche per le minorenni, a partire dai sedici anni, pur senza il 
consenso dei genitori, che dovranno però essere comunque informati.  
Con il ricorso presentato dai deputati popolari, veniva richiesto ai giudici costituzionali di 
dichiarare la nullità ed incostituzionalità di tale legge con un intervento additivo in malam 
partem, nonché di sospendere in via cautelare l’entrata in vigore dei precetti impugnati, in 
attesa della decisione del Tribunal. Dopo aver escluso la possibilità di sospendere in via 
cautelare la legge753, il TC è stato chiamato a pronunciarsi nel merito sulla sua legittimità 
                                                           
751 TC, 11.4.1985, n. 53, in BOE, 11.4.1985, n. 19, nonché in italiano in Foro it., 1985, IV, 280 ss., con nota si 
MANZIN MAESTRELLI, Difesa della vita e autodeterminazione della donna nella giurisprudenza costituzionale 
spagnola in tema di aborto, ivi, 281 ss. 
752 L’istituto del recurso previo de inconstitucionalidad - introdotto nel silenzio della Costituzione del 1978, dall’art. 
79 della LOTC n. 2/1979, allo scopo di fornire alla maggioranza governativa uno strumento per sospendere l’entrata 
in vigore degli statuti di autonomia - è stato da sempre oggetto di vivaci contestazioni: oltre ai possibili effetti 
distorsivi sul procedimento legislativo parlamentare, è stato rimarcato che l’utilizzo sistematico del recurso previo 
da parte delle minoranze parlamentari avrebbe determinato ricadute negative sul ruolo del Tribunal nei suoi rapporti 
con le Cortes: v. ROLLA, Indirizzo politico e Tribunale costituzionale in Spagna, Napoli, 1986, 182; PEREZ 
ROYO, Cronica de un error: el recurso previo de inconstitucionalidad contra leyes organicas, in Rev. Esp. Der. 
Const., 1986, 158 ss. 
753 In relazione alla richiesta di sospendere in via cautelare la legge, nelle more del giudizio costituzionale, sia 
consentito rinviare a PERRONE, El poder de la suspensión cautelar en la justicia constitutional: una perspectiva de 
derecho comparado, in Cuadernos de Derecho Publico, 38, 2012. In particolare, il TC, con ordinanza del 14.7.2010, 
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costituzionale. 
Al di là delle questioni di compatibilità costituzionale della nuova normativa, è peraltro 
necessario svolgere, in questa sede, alcune riflessioni sugli effetti della (eventuale)754 
decisione del Tribunale costituzionale spagnolo. Non può sfuggire, infatti, come l’eventuale 
pronuncia di incostituzionalità del Tribunale porterebbe di conseguenza il ripristino della 
previgente disciplina che penalizzava l’aborto, salvo alcune limitate ipotesi. In altre parole, 
l’effetto dell’eventuale pronuncia di incostituzionalità si tradurrebbe proprio nella 
dichiarazione di illegittimità di una norma penale più favorevole, con tutte le conseguenti 
problematiche delineate. Infatti, mentre in applicazione del principio di irretroattività delle 
norme incriminatrici, gli aborti commessi durante la vigenza della legge dichiarata 
incostituzionale non dovrebbero essere puniti; in rispetto della natura dichiarativa della 
sentenza del Tribunale costituzionale e dei suoi effetti ex tunc755, gli aborti commessi medio 
tempore dovrebbero essere puniti. Le conseguenze applicative a seconda della prevalenza 
dell’uno o dell’altro principio costituzionale sono rilevanti e coinvolgono profondamente – 
ancora una volta – il sensibile terreno delle tematiche morali e sociali.  
A seguito del dibattito socio – culturale che ha investito tra gli anni Settanta e gli anni 
Ottanta la disciplina normativa dell’interruzione volontaria della gravidanza e soprattutto 
grazie all’esegesi normativa compiuta dalla dottrina tedesca756, anche in Italia ha cominciato 
così gradualmente a farsi strada l’idea che esistessero a carico del legislatore dei veri e propri 
                                                                                                                                                        
n. 90, in conformità con le disposizioni della Costituzione, della LOTC e della dottrina costituzionale, ha respinto la 
possibilità di sospendere l'applicabilità del diritto statale e, pertanto, ha respinto la richiesta di revoca delle 
disposizioni del ricorso di incostituzionalità. Vale infine la pena di ricordare che tale decisione della Corte 
costituzionale spagnola non è stata in realtà unanime, dato che sono state espresse alcune opinioni dissenzienti (i 
magistrati don Javier Delgado Barrio, don Ramón Rodríguez Arribas ed il Vicepresidente don Guillermo Jiménez 
Sánchez).Orbene, per alcuni giudici costituzionali, la sospensione della legge in materia di aborto sarebbe stata 
necessaria perché, per la prima volta nella storia dell’ordinamento costituzionale, si era presentato un caso in cui, 
durante la pendenza del processo, si sarebbe potuta verificare in applicazione della legge impugnata la perdita di vite 
umane, con un danno irreversibile al bene giuridico costituzionale della vita. Proprio in considerazione della 
eccezionalità della fattispecie, sarebbe stato auspicabile, secondo tale opinione di minoranza, un sostanziale 
overrulling della dottrina costituzionale, in tema di sospensione cautelare. Secondo tale tesi, la regola generale del 
divieto di sospendere in via cautelare l’efficacia delle leggi statali avrebbe dovuto trovare un limite proprio nelle 
ipotesi in cui la vigenza di tali leggi potrebbe produrre medio tempore danni irreversibili ai diritti fondamentali, 
come nel caso di specie al diritto alla vita.  
754 Si parla di una pronuncia “eventuale” giacchè, nelle more del giudizio costituzionale, è stato presentato un nuovo 
progetto di riforma dell’interruzione volontaria di gravidanza, che dovrebbe sollevare la Corte dal pronunciarsi per 
ius superveniens. 
755 Nell’ordinamento spagnolo non esiste una norma che regoli espressamente l’efficacia nel tempo delle sentenze 
della Corte costituzionale. Ciò nonostante esistono numerosi indizi a favore della tesi del valore dichiarativo delle 
sentenze di accoglimento e della retroattività dei relativi effetti. In questo senso, basti pensare, non solo alla portata 
generale e radicale dell’art. 164 CE che parla di «pieni effetti di fronte a tutti», ma anche all’art. 39.1 LOTC, in base 
al quale si stabilisce che «quando la sentenza dichiara la incostituzionalità, dichiara parimenti la nullità dei precetti 
impugnati». Tale norma utilizza due concetti (“dichiara”,“nullità”) che, in base alla tradizione dogmatica, sono 
sempre stati considerati vicini alla tesi che difende la retroattività degli effetti di incostituzionalità. Alla medesima 
conclusione, si perviene anche attraverso l’analisi dell’art. 40 LOTC che menziona i casi in cui si deve derogare alla 
efficacia retroattiva delle sentenze: argomento che va a confermare a contrario che, sebbene non espressamente 
stabilito, la retroattività costituisce la regola nell’ordinamento spagnolo. La stessa Corte costituzionale ha precisato, 
con l’ordinanza n. 106/1983, che l’art. 40 LOTC costituisce non un ostacolo, quanto piuttosto un rafforzamento della 
tesi degli effetti retroattivi delle sentenze di incostituzionalità. Sulla base di tale considerazioni, il Tribunal 
constitucional a partire dai suoi primi anni di funzionamento fino ai primi anni ottanta ha dato piena applicazione al 
principio della retroattività, come dimostra ad esempio la sentenza n. 14/1981, laddove si fa riferimento 
all’inefficacia originaria della legge incostituzionale o la sentenza 167/1986 che prescrive la nullità ab origine della 
legge. 
756 Anche nella manualistica tedesca costituisce topos comune quello secondo il quale «compito del diritto penale è 
quello di proteggere beni giuridici»: JESCHECK, Lehrbuch der Strafrecht, Berlin, 2° ed., 1972, 1; HASSEMER, 
Theorie und Soziologie des Verbrechens, Frankfurt, 1973, 14; RUDOLPHI, Die verschiedenen Aspekte des 
Rechtsgutsbegriffes, in Festschrift für Honig, Göttingen, 1970. Sul punto, v. nella dottrina italiana MUSCO, Bene 
giuridico e tutela dell’onore, Milano 1974, 83. 
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vincoli di penalizzazione, concepiti alla stregua di “imperativi categorici”757, sottointendendo 
l’esistenza di beni giuridici che, obbligatoriamente, devono essere tutelati penalmente.  
 
2.6. La gerarchia dei beni giuridici precostituiti a livello costituzionale: un difficile 
bilanciamento tra autorità e libertà alla ricerca di criteri normativi di selezione 
alla luce del principio di offensività 
Posta, dunque, l’ammissibilità di una valutazione operata a priori dalla Costituzione sulla 
meritevolezza e sul bisogno di pena per tutelare determinati beni giuridici, ci si deve chiedere 
allora quali siano questi beni giuridici che il legislatore è costituzionalmente vincolato a 
tutelare penalmente.  
Sebbene la dottrina penalistica abbia preso atto da tempo dell’impossibilità di desumere 
sic et simpliciter dalla Costituzione un catalogo chiuso di beni giuridici penalmente tutelabili, 
tuttavia, ciò non vuol dire che non sia possibile individuare l’esistenza di alcuni specifici 
obblighi di criminalizzazione.  
Non sembrano, infatti, sussistere dubbi sulla natura di obbligo di penalizzazione 
ricavabile dall’art. 13, 4° co., Cost, in base al quale «è punita ogni violenza fisica e morale 
sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di libertà». Il dato normativo pone precisi ed 
insuperabili limiti alla discrezionalità del legislatore, sia sul terreno del diritto processuale 
che su quello del diritto sostanziale, per cui in pratica «dicendo “è punita”, si dice infatti 
“deve essere punita”»758. Così, nella Costituzione, incentrata sulla tutela dei diritti inviolabili 
dell’uomo, l’inviolabilità di principio della libertà personale e la funzione rieducativa della 
pena escludono la possibilità di comprimere indiscriminatamente la libertà personale. Ogni 
intervento incidente sulla dignità e sulla libertà individuale non possono giustificarsi se non 
per necessità di tutela concernenti beni se pure non di pari grado rispetto al valore (libertà 
personale) sacrificato, almeno dotati di rilievo costituzionale. L’obbligo di tutela penale così 
espresso dalla Costituzione non può che essere inteso come obbligo di tutela “efficace”: da 
qui, la conseguenza per cui, ove le scelte legislative risultino sproporzionate e/o irragionevoli 
rispetto al complesso del sistema punitivo dell’ordinamento, esse devono poter giungere al 
vaglio della Corte costituzionale. La convinzione da cui si muove è che per garantire 
un’adeguata  protezione al complesso dei diritti e delle libertà costituzionali non basti la mera 
restrizione del margine di manovra del legislatore in campo penale, ma occorra un controllo 
attivo sull’esercizio di tale potestà punitiva e sugli eventuali abusi. Quando si tratta di tutelare 
la libertà personale, infatti, stante la priorità rivestita da tale bene nell’ordinamento, 
eccezionalmente, la discrezionalità legislativa si trova ad essere “compressa”. Riconoscendo 
la configurabilità di un vincolo di tutela penale in relazione alla disposizione in esame, in 
pratica, si ammette che la Costituzione è in grado di dettare il contenuto essenziale della 
norma incriminatrice che dovrà dare ad asso attuazione.  
Oltre all’obbligo di penalizzazione volto alla protezione della libertà individuale, nella 
Costituzione si possono (forse) riscontrare anche ulteriori obblighi di penalizzazione destinati 
alla tutela di altri beni giuridici, rilevanti per il loro intrinseco valore (come il diritto alla 
salute) ovvero in chiave strumentale per la tutela di ulteriori interessi finali (come la tutela 
della sicurezza pubblica).  
È più difficile, tuttavia, in questi casi prendere una precisa posizione in termini favorevoli 
                                                           
757 KANT, Kritik der praktischen Vernunft, 1788, trad. it., Critica alla ragion pratica ed altri scritti morali, 8° ed., 
Laterza, 1997. La legge morale come “imperativo categorico” deve essere intesa – secondo il celebre filosofo – 
come un comando a cui nessuno può sottrarsi. Le sue caratteristiche sono, infatti, quelle di non essere condizionato 
da nulla; valere per tutti ed in tutte le condizioni ed essere espressione di una volontà pura, non condizionata 
empiristicamente. L’imperativo categorico si distingue così dall’“imperativo ipotetico”, che consiste invece nel 
pronunciare un comando in vista del conseguimento di un fine. 
758 Trib. Firenze, 8.6.1981, in Giur. cost., 1981, II, 1549. 
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al riconoscimento di veri e propri obblighi di penalizzazione, giacchè – ancora una volta – in 
base alla valutazione sulla meritevolezza e sul bisogno di pena, non si potrebbe escludere tout 
court che l’esigenza di tutela e di protezione non possa essere soddisfatta dal legislatore 
ugualmente ricorrendo ad altri strumenti sanzionatori, meno invasivi sotto il profilo della 
libertà personale. In questo senso, i limiti costituzionali allo jus punendi hanno incontrato sul 
piano applicativo, anche in questo ambito, un atteggiamento di tendenziale prudenza da parte 
della Corte costituzionale quanto al loro effettivo riconoscimento.  
Solo in casi sporadici, tali importanti affermazioni di principio si sono tradotte in un 
vaglio concreto sulla consistenza e sulla “quotazione” del bene giuridico dedotto come 
oggetto di tutela nella norma penale, conducendo ad una decisione di accoglimento, che, 
peraltro, è giunta sempre sulla base di un percorso argomentativo che ha inquadrato le 
valutazioni in termini di offensività nel paradigma della ragionevolezza (e/o della 
irragionevolezza rispetto ai valori o agli scopi).  In questo senso, anche in recenti pronunce 
emerge la cautela con cui la Corte conduce il proprio sindacato sugli oggetti di tutela, e sulla 
corrispondente idoneità lesiva delle condotte incriminate. Così, chiamata a valutare la 
legittimità del nuovo reato c.d. “di clandestinità”759, inserito nell’ennesimo “pacchetto 
sicurezza” e accusato di ledere il principio di offensività per il fatto di introdurre 
nell’ordinamento una presunzione di pericolosità a carico del clandestino, sotto il modello del 
reato di pericolo presunto, basando la condotta tipica su di una valutazione prognostica di 
pericolosità iuris et de iure, che viene fatta discendere dalla semplice condizione di 
irregolarità dello straniero sul territorio nazionale, la Corte ha rigettato il ricorso. In 
particolare, non solo ha ritenuto infondato l’addebito in punto di materialità – escludendo che 
il nuovo reato rientri nella categoria dei reati “d’autore” –, ma ha altresì negato la paventata 
immeritevolezza dell’interesse ravvisato come oggetto di tutela, affermando che «il bene 
giuridico protetto dalla norma incriminatrice è, in realtà, agevolmente identificabile 
nell’interesse dello Stato al controllo e alla gestione dei flussi migratori, secondo un 
determinato assetto normativo: interesse la cui assunzione ad oggetto di tutela penale non 
può considerarsi irrazionale ed arbitraria – trattandosi del resto, del bene giuridico “di 
categoria”, che accomuna buona parte delle norme incriminatrici presenti nel testo unico 
del 1998 – e che risulta, altresì, offendibile dalle condotte di ingresso e trattenimento illegale 
dello straniero»760. L’ordinata gestione dei flussi migratori si presenta, ad opinione della 
Corte, come un bene giuridico “strumentale”, attraverso, la cui salvaguardia il legislatore 
attua una protezione in forma avanzata del complesso di beni pubblici “finali”, di sicuro 
                                                           
759 Così come introdotto dalla l. 15.07.2009, n. 94 che ha inserito nel d.lgs. 25.07.1998, n. 286 (TUIMM) una nuova 
disposizione incriminatrice, rubricata «ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato», in base alla quale si 
prevede che «salvo che il fatto costituisca più grave reato, lo straniero che fa ingresso ovvero si trattiene nel 
territorio dello Stato, in violazione delle disposizioni del presente testo unico nonchè di quelle di cui all’articolo 1 
della legge 28 maggio 2007, n. 68, è punito con l’ammenda da 5.000 a 10.000 Euro». In realtà, la scelta di 
incriminare l’ingresso ed il soggiorno irregolari non giunge inaspettata, ma si inserisce in un più ampio contesto di 
riforme, attraverso le quali il legislatore sta dando progressivamente attuazione alla c.d. “politica della sicurezza”, 
come preannunciato in sede di campagna elettorale. Nell’ambito di tale complesso quadro di riforme, la repressione 
del fenomeno dell’immigrazione clandestina occupa uno dei posti di maggior rilievo per il legislatore, collocandosi 
tra i settori d’intervento più importanti. V., in commento v. PISA, La repressione dell’immigrazione irregolare: 
un’espansione incontrollata della normativa penale?, in Dir. pen. proc., 2009, 1, 5; GATTA, Il “reato di 
clandestinità” e la riformata disciplina penale dell’immigrazione, in Dir. pen. proc., 2009, 11, 1324; MAZZA-
VIGANO’ (a cura di), Il “Pacchetto sicurezza”, Torino, 2009,VIII, 71; CAPUTO, Nuovi reati di ingresso e di 
soggiorno illegale dello straniero nello Stato, in CORBETTA - DELLA BELLA - GATTA (a cura di), Sistema 
penale e “sicurezza pubblica”: le riforme del 2009, Milano, 2009, XXI, 237; MANNUCCI, Brevi considerazioni sul 
reato di immigrazione clandestina, in www.penale.it.  
760 Corte cost., sent. 5.7.2010, n. 250, in dejure. In commento, v. ONIDA, I dubbi non sciolti del reato di 
clandestinità, in Il Sole 24 ore, 20.7.2010, 25 ss.; MASERA, Costituzionale il reato di clandestinità, incostituzionale 
l’aggravante: le ragioni della Corte costituzionale, in Dir. imm. citt., 2010, 3, 58 ss. 
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rilievo costituzionale761. 
Non sono comunque mancati casi in cui il controllo di costituzionalità sul contenuto 
offensivo del reato è stato più penetrante, giungendo ad una dichiarazione di 
incostituzionalità, come nel caso del peculato d’uso militare, per il quale era prevista una 
sanzione identica a quella del peculato comune762.  
Ed ancora, in altri casi – è bene precisare – la Corte non si è sottratta di fronte ad 
interventi di “ortopedia” giuridica. Così, a titolo esemplificativo, basti ricordare in materia di 
tutela della libertà religiosa, la declaratoria di incostituzionalità parziale dell’art. 724, 1° co., 
c.p. con l’effetto di estendere la punibilità della contravvenzione sulla bestemmia ad ogni 
confessione religiosa, stante la soppressione dalla disposizione della parole «o i simboli o le 
persone venerati dalla religione dello Stato»763. Nella vicenda in esame, il persistere, da un 
lato dell’inerzia legislativa764, nonostante i ripetuti solleciti dei giudici costituzionali, e 
dall’altro lato, la palese violazione degli artt. 3 e 8 Cost., quest’ultimo specificamente posto a 
garanzia dell’eguaglianza delle religioni, hanno determinato la Corte alla presa di posizione 
                                                           
761 Pur tuttavia, vale la pena di sottolineare che la motivazione della citata sentenza della Corte costituzionale n. 
250/2010, nell’apprezzabile tentativo di valorizzare la discrezionalità del legislatore in ambito legislativo e di non 
entrare nel merito di valutazioni che attengono probabilmente più al piano della coerenza logico – sistematica delle 
scelte legislative, piuttosto che a quello della costituzionalità in senso stretto, sembra comunque sminuire 
l’importanza del ruolo di extrema ratio che deve rivestire la sanzione penale nel nostro ordinamento. Tale ruolo 
impone che essa sia utilizzata, nel rispetto del principio di proporzionalità, solo in mancanza di altri strumenti idonei 
al raggiungimento dello scopo. Ne deriva che nella regolamentazione della disciplina dell’immigrazione, il 
legislatore dovrebbe tenere in considerazione anche il necessario bilanciamento con altre esigenze fondamentali, 
oltre a quelle relative all’ordine pubblico e alla sicurezza pubblica, nel rispetto di determinate linee - guida ricavabili 
dall’insegnamento delle più importanti convenzioni internazionali in materia. Si pensi, in questo senso, alla 
Dichiarazione universale dei diritti umani  (approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 10.12.1948), 
alla CEDU stipulata dagli Stati membri del Consiglio d’Europa il 4.11.1950 e resa esecutiva in Italia, con l. 
4.08.1955, n. 848), alla Convenzione O.I.L. sui lavoratori migranti 143/1975, ratificata con l. 10.04.1981 n.158, alla 
Convenzione Internazionale sulla protezione dei diritti di tutti i lavoratori emigranti e dei  membri delle loro 
famiglie, approvata dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 18.12.1990, entrata in vigore il 1.07.2003, non 
ancora ratificata. In particolare, l’art.13 della Dichiarazione universale dei diritti umani riconosce il diritto di ogni 
individuo a lasciare qualsiasi paese, compreso quello di appartenenza, mentre l’art. 14 CEDU sancisce che “il 
godimento dei diritti e delle libertà stabiliti dalla Convenzione deve essere assicurato senza alcuna discriminazione 
per ragioni attinenti – tra le altre- all’origine nazionale”. Ed ancora, l’art. 1 della Conv. O.I.L. dichiara che “ogni 
membro per cui la presente convenzione sia in vigore, s’impegna a rispettare i diritti fondamentali dell’uomo di tutti 
i lavoratori migranti”, tra cui deve annoversarsi anche il diritto al lavoro e alla possibilità di assicurare a sé e alla 
propria famiglia una esistenza conforme alla dignità umana, così come solennemente proclamato anche dall’art. 23 
della Dichiarazione universale del 1948.  
762 V. Corte cost., sent. 18.7.2008, n. 286, in Giur. cost., 2008, 3180. 
763 Corte cost., sent. 18.10.1995, n. 440, in Giur. cost., 1995, 3475 ss. In commento, v. PULITANO’, Spunti critici in 
tema di vilipendio della religione, in Riv. it. dir. pen. e proc., 1969,  222; ; ID., Laicità e diritto penale, in Riv. it. dir. 
pen. e proc.,  2006, 81; SPIRITO, Sentimento religioso (tutela penale del), in Enc. giur., XXVIII, Roma, 1992, 8; 
OLANGELO, Il reato di bestemmia tra "buon costume" e "religione di Stato", in Dir. eccl.,  1993, II, 425; 
D’AMICO, Una nuova figura di reato: la bestemmia contro la divinità, in Giur. cost., 1995,  3497; COLAIANNI, 
La bestemmia ridotta e il diritto penale laico, in Foro it., 1996, I, 33; PALAZZO, La tutela della religione tra 
uguaglianza e secolarizzazione (a proposito della dichiarazione di incostituzionalità della bestemmia), in Cass. 
pen., 1996, 54; MONETA, Il reato di bestemmia depurato dalla Corte Costituzionale, in Leg. pen., 1996, 306; 
PADOVANI, La travagliata rinascita dei delitti in materia di religione, in Studium iuris, 1998,  923; CHIZZONITI, 
Il vento delle sentenze della Corte costituzionale e le foglie secche della tutela penale della religione, in Cass. pen., 
1998, 1578; ID., La tutela penale delle confessioni religiose: prime note alla legge n. 85 del 2006, in Quaderni di 
diritto e politica ecclesiastica, 2006, 440; IVALDI, La tutela penale in materia religiosa nella giurisprudenza, 
Milano, 2004,  29 e 239; SGROI, Commento all’art. 403, in PADOVANI (a cura di), Codice Penale, 3° ed., 2005, 
1931; MARCHEI, “Sentimento religioso” e bene giuridico. Tra giurisprudenza costituzionale e novella legislativa, 
Milano, 2006, 50; MORMANDO, I delitti contro il sentimento religioso e la pietà dei defunti, in MARINUCCI – 
DOLCINI (a cura di), Trattato di diritto penale, parte speciale, vol. V, 2005, 188. 
764 Più volte stigmatizzata dalla stessa Corte costituzionale: v. ad esempio Corte cost., sent. 28.7.1988, n. 925, in 
Giur. cost., 1988, 4294, con note di: GRASSO, Laicismo di Stato e punizione del reato di bestemmi, ivi, 4304; 
LARICCIA, Tutela penale dell’ex religione di Stato e principi costituzionali, ivi, 4311; MARINI, Ancora sulla 
legittimità costituzionale dell’art. 734, comma 1, c.p., ivi, 4307. 
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summenzionata, con l’effetto di ampliare – in malam partem – l’area del penalmente 
rilevante. 
In tale contesto, non è difficile scorgere nelle indicazioni costituzionali espressamente 
orientate nel senso della criminalizzazione una precisa indicazione rivolta al legislatore nella 
direzione del punire: le prescrizioni costituzionali valgono ad individuare – in chiave 
garantista – specifici obblighi in capo al legislatore, il quale in deroga alla discrezionalità 
nelle scelte punitive si può trovare costretto ad ampliare l’area del penalmente rilevante765. 
Per questi motivi, possiamo dedurre che il legislatore non è del tutto libero nella selezione 
degli interessi cui apprestare tutela penale, ma deve garantirla in relazione alle violazioni di 
interessi o beni la cui tutela sia ammessa (o richiesta) da sovraordinati principi costituzionali. 
Una precisazione, al riguardo, si rende tuttavia necessaria. La chiamata in causa 
dell’organo di giustizia costituzionale – soprattutto in relazione ad interventi in malam 
partem –  può avvenire soltanto a fronte di macroscopici inadempimenti dell’obbligo di 
penalizzazione. Ammettere al contrario sempre e comunque il sindacato della Corte sugli 
eventuali interventi legislativi riguardanti la normativa di attuazione del vincolo di 
penalizzazione significa confondere due aspetti che, in realtà, dovrebbero rimanere ben 
distinti.  
Una cosa è la costituzionalizzazione dell’obbligo di tutela penale; altra cosa è invece la 
pretesa di ritenere costituzionalizzata anche la normativa di adempimento dell’obbligo. Il 
rischio in queste ipotesi è che un’eventuale intervento della Corte si traduca in una illegittima 
invasione di campo della discrezionalità legislativa. Ove una simile ipotesi prendesse 
effettivamente corpo, dunque, l’organo di giustizia costituzionale si troverebbe a rivestire un 
ruolo allo stesso precluso, ovvero quello di “supervisore” della politica criminale. Infatti, la 
circostanza che una determinata disposizione costituisca attuazione dell’obbligo di 
criminalizzazione non vale di per sé ad assicurarne l’immodificabilità. Anzi, all’esigenza di 
rendere effettiva l’istanza costituzionale di tutela risulta sottesa anche la possibilità di 
migliorare la regolamentazione positiva già esistente. La possibilità di modificare le norme 
attuative di vincoli di penalizzazione si estende allora anche alla possibile riduzione di tutela. 
A questo proposito, infatti, non può sostenersi una corrispondenza assoluta tra l’eventuale 
affievolimento della tutela ed il sicuro inadempimento dell’obbligo costituzionale, posto che 
anche interventi di questo tipo possono risultare compatibili con la Costituzione. Peraltro, 
prima di giungere all’estremo della depenalizzazione – in relazione alla quale è innegabile la 
legittimità dell’intervento della Consulta che dichiari l’incostituzionalità della norma 
abrogante – il legislatore ben potrebbe prevedere tutta una serie di interventi “intermedi”. 
Molteplici sono gli esempi che si possono riportare in proposito. Così, si pensi alla scelta del 
legislatore di trasformare l’ipotesi delittuosa dell’art. 608 c.p. in una contravvenzione, punita 
con l’arresto da sei mesi a tre anni, oppure all’intervento che, mantenendo la configurazione 
di delitto della norma in esame, ne aumenti da un lato il massimo edittale, ma dall’altro lato 
ne introduca la perseguibilità a querela di parte.  
A conferma di ciò, possiamo notare che – tranne i (limitati) casi che abbiamo appena 
citato in cui la Corte costituzionale è intervenuta, più che altro spinta dall’esigenza di 
adeguare al sistema costituzionale fattispecie incriminatici maggiormente legate all’ideologia 
fascista766 - di regola, la Corte si è astenuta dal sindacare l’oggetto di tutela prescelto, per 
evitare proprio il rischio di un’interferenza del legittimo spazio di operatività del sindacato 
                                                           
765 Cfr. sul punto PALAZZO, Valori costituzionali e diritto penale (Un contributo comparatistico allo studio del 
tema), in PIZZORUSSO -VARANO, L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, 
Milano, 1985, 600; più di recente, MANTOVANI, La criminalità: il vero limite all’effettività dei diritti e libertà 
nello Stato di diritto, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 710 ss. 
766 Da ultimo, v. in dottrina ROMANO, Corte costituzionale e riserva di legge, in VASSALLI (a cura di), Diritto 
penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, 29. 
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costituzionale sulle norme penali, con conseguenti valutazioni di natura politico - criminale. 
Su queste basi, la Corte ha limitato i propri interventi alle sole ipotesi di palese violazione 
dell’obbligo di penalizzazione: ciò spiega il motivo per cui la declaratoria di 
incostituzionalità ha interessato fattispecie penali le cui sanzioni, poiché ancorate al 
precedente addetto autoritario dei poteri istituzionali, risultavano anacronistiche nel mutato 
quadro costituzionale della Costituzione repubblicana. Se, quindi, l’esistenza di “limiti” 
all’esercizio del potere punitivo sono emersi da lungo tempo come argine all’arbitrio 
legislativo, più complesso è dimostrare l’esistenza di un vero e proprio potere di controllo in 
capo alla Corte in ordine all’operato del legislatore penale. 
 
2.7. La tesi restrittiva basata sulla distinzione tra obblighi costituzionali di 
penalizzazione e i c.d. “obblighi impliciti di incriminazione”: quid iuris? 
Particolamente controversa è poi la questione se, ai fini della configurabilità degli 
obblighi di tutela penale, sia necessaria un’espressa formalizzazione all’interno del testo 
costituzionale ovvero se sia possibile desumerne l’esistenza anche implicitamente. In questo 
senso, costituirebbero obblighi c.d. impliciti di incriminazione quell’insieme di principi 
presenti in ogni Costituzione che se, da un lato, vincolerebbero il legislatore a perseguire 
determinati scopi di protezione ulteriori rispetto a quelli espressamente formalizzati; 
dall’altro lato, nella loro genericità, lascerebbero un certo margine di apprezzamento 
sull’quomodo della tutela. 
Occorre premettere che la discussione in merito alla configurabilità degli obblighi 
impliciti di criminalizzazione perde di rilievo se si aderisce ad una interpretazione meramente 
letterale della Costituzione. È chiaro, infati, che, in questa prospettiva verrebbe riservato uno 
spazio di ammissibilità unicamente alle clausole esresse che vincolano il legislatore alla 
tutela penale.  
Il discorso muta, però, se si valorizza il criterio dell’esegesi sistematica767. In questo caso, 
infatti, l’abbandono del rigoroso criterio dell’ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, favorendo 
una lettura armonica e sistematica dei precetti costituzionali, verrebbe ad arricchire di 
contenuti le prescrizioni normative, fino a riconoscere piena cittadinanza anche agli obblighi 
impliti di penalizzazione. Ancora una volta, le ragioni che legittimerebbero la scelta di 
privilegiare una simile interpretazione del dettato costituzionale, piuttosto che 
un’interpretazione rigidamente ancorata al dato formalistico, troverebbero fondamento nel 
generale dovere dello Stato di proteggere i diritti fondamentali riconosciuti in sede 
costituzionale, a prescindere dall’esistenza di clausole espresse di penalizzazione, e 
dell’esigenza di tutelare non solo i beni giuridici primari, ma anche i beni giuridici ad essi 
strumentali. Il tema degli obblighi impliciti di penalizzazione porrebbe l’accento, quindi, su 
di un’esigenza di coerenza - interna ed esterna - del testo costituzionale, oltre che consentire 
in una prospettiva dinamica di dare piena attuazione e tutela anche ai valori “emergenti”, 
ancora inespressi a livello costituzionale. 
Un esempio illuminante, in questo senso, può essere forse tratto dal sistema costituzionale 
spagnolo. Dal momento che, in tale ordinamento, sussistono due specifiche clausole di tutela 
penale, rispettivamente riferite alla protezione dell’ambiente (art. 45, 3° co., Const.) e del 
patrimonio storico, culturale ed artistico (art. 46 Const.) e, dunque, a beni strettamente 
“complementari” rispetto alla tutela del bene alla vita umana, implicitamente si dovrebbe 
ritenere verosimile a fortiori l’esistenza di vincoli costituzionali finalizzati alla 
penalizzazione di condotte lesive dei beni giuridici “primari”, quali ad esempio la vita, 
l’integrità fisica o la libertà personale, al di là di una esplicita formalizzazione. In tale 
                                                           
767 A favore di tale interpretazione v. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale, La discrezionalità legislativa nella 
cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Firenze, 2009, 97. 
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prospettiva, la reazione coercitiva lesiva di un bene costituzionale fondamentale, quale quello 
della libertà personale, dovrebbe essere ritenuta legittima a fronte dell’effettiva 
compromissione non solo dei beni strumentali alla protezione ed alla tutela dell’individuo, 
ma a maggior ragione a fronte della lesione direttamente di quei beni fondamentali, primo tra 
tutti, il diritto la vita, che costituiscono la colonna portante di ogni Costituzione democratica 
e liberale768.  
A differenza che nel caso di obblighi espressi, qui, la logica sottesa all’asserzione 
dell’esistenza di obblighi impliciti di penalizzazione muove da una prospettiva quindi 
radicalmente diversa, in cui – alla luce di una valutazione globale degli interessi 
costituzionali vuoi primari vuoi strumentali – l’impiego della sanzione penale viene ritenuto 
l’unico mezzo idoneo, nel rispetto dell’extrema ratio, ad assicurare tutela e protezione ai 
diritti fondamentali, in modo da configurare come imprescindibile l’esercizio dello jus 
puniendi da parte del legislatore. In tale ottica, il tema degli obblighi impliciti di 
penalizzazione risulta strettamente collegato ad una valutazione sulla “meritevolezza” e sul 
“bisogno” della pena769. Per questo motivo, «il bisogno di pena “tacito” presuppone un 
esplicito giudizio di meritevolezza di pena»770. 
Non solo. La giustificazione degli obblighi impliciti di penalizzazione farebbe leva anche 
su di un altro ordine di ragioni: qualora non si ammettesse, a contrario, la necessità di una 
tutela penale in relazione alla compromissione di diritti fondamentali, l’ordinamento statuale 
rischierebbe di venir meno al proprio compito di tutela e di composizione degli interessi. 
Nella dottrina tedesca, infatti, è stato dedotto riguardo ai valori fondamentali 
dell’ordinamento un generale divieto di “carenza” di tutela penale (Untermaßberbot), il quale 
in particolare opererebbe come “controaltare” in positivo rispetto al principio di proporzione 
nella comminatoria delle sanzioni penali – che difatti in senso opposto si pone come un freno 
alla dilatazione eccessiva dell’area punitiva oltre la misura strettamente necessaria 
(Übermaßverbot)771.  
Ai fini della giustificazione teorica degli obblighi impliciti di penalizzazione, non si è 
mancato di richiamare  poi anche il c.d. “effetto verso terzi” o “effetto orizzontale” dei diritti 
fondamentali (Drittwirkung), in base al quale le norme costituzionali che sanciscono diritti 
fondamentali esplicano i propri effetti giuridici non soltanto nel rapporto fra individui e 
poteri pubblici, ma anche nei rapporti fra privati (nelle controversie interprivate)772. Sulla 
base di tale postulato, sorgerebbe a carico dello Stato un vero e proprio obbligo positivo di 
punire, allargando l’area della tutela alle situazioni in cui l’esercizio di un diritto 
fondamentale è minacciato o impedito da privati per assicurare l’effettivo esercizio dei diritti 
garantiti (a costo, naturalmente, di limitare i corrispondenti diritti dei terzi).  
Il riconoscimento degli obblighi impliciti di penalizzazione – è bene precisare –, 
basandosi su di una esegesi sistematica del dato costituzionale, non ha mancato di sollevare 
talune perplessità nella letteratura italiana773, stante il rischio di una possibile collisione con il 
divieto di analogia in malam partem nella materia penale. Infatti, mentre nel caso di obblighi 
                                                           
768 V., sul punto, PATRONO, Diritto penale dell’impresa e interessi umani fondamentali, Padova, 1993, 56 ss. 
769 V. retro § 2.3 e 2.4. 
770 PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale, La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costituzionali e 
comunitari, cit., 101. 
771 Nella dottrina tedesca, v. NAUCKE, Strafrecht. Eine Einführung, 10° ed., Berlin – Neuwied, 2002, 87 ss. 
772 V. KUMBIEGEL, Strafnormen als Verfassungsauftrag? Zugleich ein Beitrag zur Neuregelung des 
Abtreibungsrechte, in Familienrecht, 1975, 551 ss. 
773 Esprimono notevoli perplessità al riconoscimento degli obblighi impliciti di penalizzazione ad esempio: 
MARINUCCI – DOLCINI, Corso di diritto penale, vol. II, Giuffrè, 2001, secondo cui «non esistono obblighi 
costituzionali impliciti di incriminazione deducibili dal carattere di diritti fondamentali dei beni in gioco. Tale 
carattere è senz’altro un indice della meritevolezza di una tutela energica, come quella che può essere assicurata 
attraverso la pena. Tuttavia, appurare che un determinato bene merita di essere tutelato, perché si tratta di un bene 
di alto rango costituzionale, non significa ancora che quel bene ha bisogno di ricevere una tutela penale». 
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espressi, l’individuazione dei confini strutturali dei precetti contenuti nella Costituzione 
costituisce un’operazione fisiologica per poter procedere alla loro sussunzione come 
parametri di riferimento per il legislatore, nel caso invece degli obblighi impliciti, ci si pone 
completamente al di fuori di qualsiasi interpretazione estensiva delle norme costituzionali.  
La complessità del discorso circa la sussistenza di obblighi impliciti di penalizzazione si 
colloca, dunque, ad uno stadio anticipato rispetto a quello che accade in presenza di obbligi 
espressi: in quest’ultimo caso, infatti, la questione si incentra solo sul carattere vincolante o 
meno per il legislatore sul an e sul quomodo di dare attuazione ai precetti costituzionali, 
mentre, nel caso degli obblighi impliciti, si pone anche il problema preliminare di individuare 
quali siano i beni meritevoli di protezione penale, sempre nel rispetto del principio di 
proporzionalità e dell’extrema ratio. In altre parole, diversamente dalle clausole espresse di 
penalizzazione, le quali presuppongono logicamente un giudizio sul bisogno della pena 
compiuto a monte dalla stessa Carta costituzionale; nel caso invece della clausole implicite, 
implicita è anche la valutazione sulla meritevolezza della pena. Per questi motivi, si ritiene 
che – rifiutando qualsiasi generalizzazione categorica – la valutazione sull’esistenza di tali 
obblighi debba essere sempre compiuta cautamente caso per caso, valutando cioè di volta in 
volta se, nella disciplina normativa sospettata di incostituzionalità, il bene costituzionale 
strumentale sia o meno adeguatamente protetto e, in caso negativo, se sia o meno meritevole 
e bisognoso di una più efficace tutela penale. 
 
2.8. Sull’esistenza di obblighi di penalizzazione a livello comunitario: la 
progressiva visione europeistica dell’ordinamento penale nella sua identità 
costituzionale 
Se il progressivo riconoscimento degli obblighi costituzionali di penalizzazione (espressi 
o impliciti) è stato segnato, come abbiamo visto, da una certa “diffidenza” da parte della 
dottrina penalista e costituzionalista, oggi possiamo registrare un panorama di opinioni più 
variegato di fronte a tale tema, tanto che in dottrina si è arrivati addirittura a parlare di 
«obblighi di nuova generazione»774.  
La legittimazione – perlomeno dottrinale – degli obblighi di tutela penale si è potuta 
registrare soprattutto allorquando è intervenuto un mutamento di prospettiva, vale a dire 
quando alle fonti interne, di natura costituzionale, sono state affiancate le fonti comunitarie, 
dotate di un raggio di applicazione diversificato e accompagnate dalla presenza di giudici 
chiamati a garantirne l’applicazione e a sanzionarne l’eventuale violazione775.  
Ci si può allora domandare se un tale mutamento nelle fonti dalle quali promana l’obbligo 
possa costituire una giustificazione sufficiente per considerare gli input alla penalizzazione 
derivanti dal diritto comunitario come realmente innovativi sul piano degli effetti concreti a 
                                                           
774 MANACORDA, Dovere di punire? Gli obblighi di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 4, 1364 ss. Favorevoli al riconoscimento degli obblighi di penalizzazione v. anche 
VIGANÒ, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in MANES - ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione 
europea dei diritti dell'uomo nell'ordinamento penale italiano, 2011, 243 ss.;VIGANÒ, L’arbitrio del non punire. 
Sugli obblighi di tutela penale dei diritti fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, vol. IV, 2011, 
2645 ss.; PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli 
costituzionali e comunitari, Firenze, 2009;  ZEROUKI- COTTIN, L’obligation d’incriminer imposée par le juge 
européen, ou la perte du droit de ne pas punir, in Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2011, 575 
ss. 
775 Vale la pena sottolineare, infatti, che il riconoscimento di obblighi comunitari di tutela implica non solo la 
previsione di precise direttive penali a carico dei legislatori degli Stati membri, ma soprattutto la predisposizione di 
un meccanismo sanzionatorio nel caso di inadempimento. Occorre, dunque, verificare se accanto alla richiesta di 
prevedere norme penali a tutela di beni giuridici riconosciuti dalla comunità internazionale, sia altresì istituito da 
parte degli organi comunitari un controllo giurisdizionale per garantire la attuazione dell’imperativo in questione da 
parte del legislatore nazionale, con l’eventuale previsione di conseguenze negative per lo Stato che possono giungere 
sino ad un potere di sostituzione ad opera del giudice. 
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carico del legislatore. In altre parole, ci si chiede se l’innalzamento del livello delle fonti, o 
meglio della loro portata territoriale, permetta di superare le obiezioni di principio che hanno 
contraddistinto la prima fase (interna e costituzionale) di tale fenomeno. 
Per quanto riguarda la giurisprudenza della Corte EDU, essa – nella logica del rispetto 
della sovranità statuale – ha incentrato il suo controllo essenzialmente sui c.d. divieti di 
depenalizzazione, più che sui veri e propri obblighi positivi di criminalizzazione. In 
particolare, la Corte EDU ha ritenuto di poter ricorrere all’apparato punitivo dei vari sistemi 
giuridici interni al fine di garantire i diritti e le libertà tutelati dalla Convenzione776. La 
preoccupazione di conferire una protezione efficace ai diritti fondamentali consacrati dai testi 
costituzionali interni e dalla CEDU si è, infatti, tradotta nel riconoscimento di un ruolo 
prioritario – quasi privilegiato – dello strumento sanzionatorio penale.  
In tale ambito, il diritto alla vita, riconosciuto dall’art. 2 CEDU, si è dimostrato come 
particolarmente adeguato a fondare i divieti di depenalizzazione, trattandosi di una 
disposizione convenzionale che, nel disporre che il diritto alla vita di ogni persona è protetto 
dalla legge, presuppone implicitamente un intervento giuridico attivo da parte dello Stato. 
Infatti, nonostante sia incontestabilmente situato al vertice delle priorità di qualsiasi 
legislatore nazionale, la tutela della vita umana ha da sempre rappresentato il diritto per 
eccellenza nel quale la domanda di penalizzazione si è manifestata, tanto su scala nazionale 
che comunitaria. Iscritto in apertura dei principali strumenti di protezione dei diritti 
dell’uomo777 ed incluso nel nucleo dei diritti non derogabili, esso ha dimostrato di avere una 
posizione di primo piano quale fondamento degli obblighi di tutela penale. La tutela della 
vita si colloca, quindi, in prima linea, agendo, da un lato, come “motore” della penalizzazione 
e, dall’altro, come “freno” alla depenalizzazione778.   
Occorre, tuttavia, osservare che – anche se in relazione al fondamentale bene della vita – 
il campo di elezione degli obblighi positivi in ambito comunitario attiene principalmente solo 
alle condotte imputabili agli Stati, tenuto conto del fatto che la Corte EDU è chiamata a 
giudicare la responsabilità di questi ultimi. In ambito comunitario, l’attenzione è, quindi, 
concentrata sulle offese al bene della vita o all’integrità personale riconducibili all’uso di 
armi da fuoco da parte di agenti dello Stato (es. omicidio o lesioni realizzati da appartenenti 
alle forze di pubblica sicurezza o alle forze armate nell’esercizio delle rispettive funzioni) o 
indirettamente riconducibili alla loro responsabilità (es. sparizioni forzate). L’elaborazione 
degli obblighi positivi conduce ad affermare sistematicamente che incombe, in queste 
condizioni, sulle autorità nazionali il dovere di garantire il diritto alla vita, mettendo in opera 
una legislazione penale concreta atta a scoraggiare la commissione di lesioni contro la 
persona, come pure quello di adottare preventivamente le misure di natura pratica per tutelare 
l’individuo, la cui vita sia minacciata da comportamenti criminali altrui.  
                                                           
776 Corte EDU, sent. 26.3.1986, X e Y c. Paesi Bassi; Corte EDU, sent. 9.10.1979, Airey c. Irlanda. In commento, in 
generale, v. SUDRE, Les obligations positives dans la jurisprudence européenne des droits de l’homme, in Revue 
trimestrielle des Droits de l’homme, 1995, 363 ss.; MOWBRAY, The development of positive obligations under the 
European Convention on HumanRights by the European Court of HumanRights, Oxford - Portland Oregon, 2004; 
AKANDJI – KOMBE, Les obligations positives en vertu de la Convention européenne des Droits de l'Homme, Un 
guide pour la mise en uvre de la Convention européenne des Droits de l'Homme, Précis sur les droits de l’homme, n. 
7, Conseil de l’Europe, 2006; SPIELMANN,Obligations positives et effet horizontal des dispositions de la 
Convention, in SUDRE (a cura di), L’interprétation de la Convention européenne des droits de l'Homme, Bruxelles, 
1998, 133. 
777 V., in particolare, giusto per limitarsi ai principali riferimenti, l’art. 3 della Carta universale dei diritti dell’uomo, 
l’art. 6 del Patto sui diritti civili e politici, l’art. 2 CEDU, l’art. 4 della Convenzione americana relativa ai diritti 
dell’uomo, l’art. 2 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea. 
778 In senso critico, sottolineando cioè i limiti alla funzione di “freno” e di “motore” del bene alla vita, v. 
MANACORDA, Dovere di punire? Gli obblighi di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 4, 1364 ss. 
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Con la sentenza Makaratzis c. Grecia del 2004779, nel censurare la portata eccessiva delle 
cause di giustificazione relative all’uso di armi da fuoco da parte delle forze dell’ordine, la 
Corte EDU ha valutato se ricorresse la violazione dell’art. 2 CEDU in seguito alla morte del 
conducente di un autoveicolo causata dall’esplosione di armi da fuoco da parte delle forze 
dell’ordine all’esito di un inseguimento. Nel caso specifico, la Corte, nella composizione 
della Grande Camera, è pervenuta alla conclusione che l’uso della forza mortale fosse stato in 
sé legittimo, ma ha giudicato comunque inadatte e lacunose le regole sull’uso delle armi ad 
opera degli appartenenti alle forze dell’ordine, soprattutto allorquando l’esercizio della causa 
di giustificazione costituisca una minaccia della vita o della integrità personale. La Corte 
EDU ha sottolineato, poi, che è dovere di ciascuno Stato di adottare, nell’ambito del proprio 
ordinamento giuridico interno, le misure necessarie alla tutela della vita delle persone che 
ricadono sotto la sua giurisdizione e che ciò implica anche il dovere primordiale di garantire 
il diritto alla vita, predisponendo un quadro giuridico e amministrativo suscettibile di 
dissuadere rispetto alla commissione di offese contro la persona, fondandosi su di un 
meccanismo di applicazione concepito per prevenirne, reprimere e sanzione le violazioni. 
Tuttavia, nella citata sentenza, la Corte di Strasburgo ha concentrato la propria attenzione 
essenzialmente sulle regole amministrative che disciplinano l’uso delle armi da fuoco ad 
opera degli appartenenti alle forze dell’ordine, piuttosto che sulle norme di esclusione della 
responsabilità.  
Conformemente a tale linea interpretativa, la Grande Camera nel caso Giuliani-Gaggio c. 
Italia780, in relazione alla morte di un giovane manifestante in occasione del G8 del luglio 
2001, si è rifiutata ancora una volta di incentrare il proprio giudizio sull’estensione delle 
cause di giustificazione. Mentre i ricorrenti facevano osservare che l’art. 53 c.p. («uso 
legittimo delle armi»)781 non sarebbe compatibile con l’art. 2 CEDU in ragione dell’epoca 
                                                           
779 Corte EDU, sent. 20.12.2004, n. 50385, Makaratzisc. Grecia, in dejure. Peraltro, già, nel caso Osman c. Regno 
Unito del 28.10.1998, n. 23452, in dejure, la Corte di Strasburgo aveva considerato che l’obbligo di mettere in opera 
una legislazione penale concreta è un dovere primordiale, fondato sull’art. 2 CEDU e che «l’obbligo dello Stato al 
riguardo va al di là del dovere fondamentale di assicurare il diritto alla vita, predisponendo una legislazione penale 
concreta che dissuada dal commettere violazioni contro la persona e fondata su un meccanismo di applicazione 
concepito per prevenire, reprimere e sanzionare le violazioni». Nel caso Pretty c. Regno Unito, sez. IV, del 
29.4.2002, n. 2346, in dejure, a proposito del divieto di suicidio assistito, la Corte EDU ha aggiunto, poi, che tale 
obbligo va al di là del dovere primordiale e che non può essere messo in dubbio l’obbligo di garantire agli individui 
il diritto alla vita, attraverso il ricorso ad una legislazione penale concreta. 
780 Corte EDU, sez. IV, sent. 25.8.2009, n. 23458, Giuliani e Gaggio c. Italia, in Cass. pen., 2009, 12, 4960. Il caso 
traeva origine da un ricorso (n. 23458/02) presentato contro l’Italia da tre cittadini italiani, rispettivamente padre, 
madre e sorella di Carlo Giuliani, giovane ucciso con un colpo d’arma da fuoco durante le manifestazioni tenutesi a 
Genova in occasione del G8 del 20.7.2001. Alcuni manifestanti, tra cui il Giuliani, vestiti con passamontagna e 
maschere nere (c.d. black bloc) bloccavano una jeep, a bordo della quale vi erano tre carabinieri. Uno di questi, 
accovacciato sul retro del mezzo, si difendeva con uno scudo antisommossa e, gridando ai manifestanti di andare via 
perché altrimenti “li avrebbe uccisi”, puntava la sua pistola in direzione del finestrino posteriore infranto della jeep e, 
dopo qualche secondo, sparava due colpi. Uno di questi raggiungeva al volto il Giuliani, che nel frattempo aveva 
raccolto e sollevato un estintore vuoto. Poco dopo, il carabiniere riavviava il motore della autovettura e, nel tentativo 
di allontanarsi, passava due volte sul corpo del giovane. I ricorrenti sostenevano che l’uso della forza da parte del 
carabiniere, nel caso di specie, non fosse assolutamente necessario e lamentavano, inoltre, l’assenza di una disciplina 
legislativa, amministrativa e regolamentare idonea a tutelare le vite dei manifestanti. La Corte EDU ha invece 
escluso che le autorità italiane fossero incorse in una violazione dell’art. 2 CEDU, in quanto gli artt. 52 e 53 c.p., 
rispettivamente rubricati «difesa legittima» e «uso legittimo delle armi» senza dubbio richiamano i principi 
fondamentali di diritto comunitario, anche sulla scorta dell’interpretazione che di esse hanno reso i giudici nazionali. 
Inoltre, i giudici di Strasburgo – nel solco della propria giurisprudenza consolidata, secondo la quale il ricorso alla 
forza letale dev’essere sorretto dall’«honest and reasonable belief» del soggetto agente – hanno assegnato 
particolare importanza alla duplice circostanza che l’agente non avesse altri strumenti di difesa se non lo scudo 
antisommossa e la pistola e soprattutto che, prima di sparare, avesse mostrato l’arma e intimato ai dimostranti di 
desistere. 
781 L’art. 53 c.p. prevede che «non è punibile il pubblico ufficiale che, al fine di adempiere un dovere del proprio 
ufficio, fa uso ovvero ordina di far uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisica, quando vi è costretto dalla 
necessità di respingere una violenza o di vincere una resistenza all’Autorità e comunque di impedire la 
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(fascista) in cui è stata adottata e del suo contenuto che riflette tale contesto, la Corte EDU ha 
osservato viceversa che l’art. 53 c.p., pur caratterizzandosi per l’impiego di formule vaghe, 
sarebbe comunque compatibile con il dettato comunitario, in quanto fa riferimento al 
concetto di necessità di respingere una violenza. Esso andrebbe interpretato, pertanto, come 
fonte autorizzativa dell’uso della forza solo come rimedio estremo ed allorquando altre 
reazioni meno pregiudizievoli non siano altrimenti idonee ad evitare il pericolo, in 
conformità con quanto previsto a livello comunitario. La Corte ha comunque avuto modo di 
precisare anche – proprio in relazione agli obblighi di tutela – che lo Stato che ospiti un 
evento internazionale che comporta elevati rischi per la sicurezza pubblica  è tenuto ad 
approntare tutte le misure di ordine pubblico che si mostrino idonee a proteggere l’integrità 
fisica delle persone rispetto ai rischi promananti dalle condotte violente poste in essere da 
privati e dalle stesse azioni repressive delle forze dell’ordine. La Corte non ha, invero, 
riscontrato in quell’occasione specifica una violazione dell’obbligo suddetto, ma ciò 
esclusivamente in ragione del fatto che le indagini svolte dalle autorità inquirenti non 
avevano gettato luce sugli interrogativi dai quali sarebbe dipeso il riconoscimento della 
responsabilità dello Stato italiano782.  
Prospettive innovative si sono registrate, invece, nel caso Trévalec c. Belgio del 
14.6.2011783, nel quale la Corte si è pronunciata sulla compatibilità con la Convenzione della 
messa in pericolo e delle lesioni inflitte ad un individuo in virtù della legittima difesa. Si 
trattava, nello specifico, di un reporter lussemburghese ferito per errore dai membri della 
polizia belga di cui seguiva le operazioni. La Corte ha ritenuto che, nel caso di specie, il 
ricorso alla forza non poteva considerarsi assolutamente necessario per garantire la difesa 
delle persone contro la violenza illegale e che, pertanto, la legittima difesa putativa per errore 
colpevole dell’agente costituisse una violazione del diritto alla vita protetto dall’art. 2 CEDU. 
Ad analoghe conclusioni sono pervenuti i giudici di Strasburgo nella sentenza Ali e Ays"e 
Duran c. Turchia784, relativa alla morte di un detenuto a seguito dei mistreatments subiti in 
carcere da parte delle guardie carcerarie. Anche in questo caso la Corte – pur riaffermando il 
principio per cui solo le Corti nazionali sono competenti a decidere sulla colpevolezza 
dell’imputato e a commisurare la pena – ha tuttavia rivendicato il potere di valutare la 
correttezza della decisione in tutti i casi di manifesta sproporzione tra la sanzione irrogata e la 
gravità del fatto: è quanto era accaduto nel caso di specie, in cui la pena era stata quantificata 
in misura di poco inferiore ai tre anni di reclusione a seguito dell’applicazione di una serie di 
circostanze attenuanti, per poi venire conseguentemente sospesa. 
Possiamo notare quindi, che nella giurisprudenza comunitaria il diritto alla vita si pone a 
fondamento degli obblighi comunitari di tutela penale, ma solo in relazione alle violazioni 
                                                                                                                                                        
consumazione dei delitti di strage, di naufragio, sommersione, disastro aviatorio, disastro ferroviario, omicidio 
volontario, rapina a mano armata e sequestro di persona La stessa disposizione si applica a qualsiasi persona che, 
legalmente richiesta dal pubblico ufficiale, gli presti assistenza. La legge determina gli altri casi, nei quali è 
autorizzato l’uso delle armi o di un altro mezzo di coazione fisica». 
782 Più nello specifico, le autorità giurisdizionali interne avevano omesso di verificare: 1. se l’agente (assolto ex artt. 
52 e 53 c.p.) avrebbe comunque aperto il fuoco anche laddove avesse posseduto l’addestramento e l’esperienza 
necessari ad affrontare casi di alta tensione; 2. se l’attacco alla jeep avrebbe potuto essere fronteggiato diversamente 
(ad esempio con l’intervento delle forze dell’ordine presenti sulla scena o comunque poco distanti); 3. se la tragedia 
avrebbe potuto essere evitata impedendo che venisse impegnato nell’operazione un automezzo non blindato che 
trasportava agenti feriti, ai quali peraltro erano state tolte le munizioni di gas lacrimogeno ma non quelle di armi da 
sparo. I giudici Bratza e Sikuta, nella loro dissenting opinion, hanno peraltro ritenuto che gli elementi a disposizione 
della Corte fossero sufficienti per riconoscere una violazione sostanziale dell’art. 2 CEDU per inottemperanza agli 
obblighi di protezione da esso promananti. Di contrario avviso, invece, i giudici Casadevall, Garliky e Zagrebelsky, 
secondo i quali le indagini svolte a livello interno, mettendo in luce la piena legittimità dell’operazione e 
l’imprevedibilità del segmento causale sfociato nell’uccisione del giovane Giuliani, hanno escluso in maniera 
esaustiva la sussistenza di qualunque violazione sostanziale della norma sotto questo profilo. 
783 Corte EDU, II sez., sent. 14.6.2011, Trévalec c. Belgio, in www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home. 
784 Corte EDU, sent. 8.4.2008, Ali e Ays"e Duran c. Turchia, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 721. 
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più gravi785. È, dunque, dall’intersezione di questi due parametri restrittivi (natura del bene 
giuridico tutelato e portata dell’offesa) che la Corte EDU ha riconosciuto, in alcuni casi, la 
possibilità di ammettere l’esistenza degli obblighi di penalizzazione. In altri termini, il 
sindacato discrezionale del legislatore nazionale potrebbe essere limitato, in alcune ipotesi, 
solo laddove ciò si renda strettamente necessario per la salvaguardia del “nucleo duro” dei 
diritti dell’uomo e solo in relazione alle violazioni più gravi perpetrate dalle autorità statuali.  
Ma ciò non basta. Nemmeno se venissero rispettati questi due requisiti, si potrebbe 
ammettere senza riserve l’esistenza degli obblighi comunitari di penalizzazione. Infatti, la 
tutela dei beni inviolabili dell’uomo, tra cui il diritto alla vita, sconta una serie di limiti che la 
stessa Corte EDU non è pronta a superare. 
In primo luogo, la Corte si è avvicinata con una certa prudenza alle offese alla vita di 
natura non statuale (provenienti da privati). Nel caso Seidova e altri c. Bulgaria del 2010786, 
nel quale si trattava di valutare se la morte di un individuo e il ferimento di un altro, in 
occasione di un furto, fossero o meno conformi alla CEDU, la Corte ha ritenuto che l’assenza 
di una responsabilità diretta dello Stato nella morte di una persona non esclude l’obbligo a 
carico dello Stato di prendere tutte le misure necessarie per la protezione della vita delle 
persone che ricadono sotto la sua giurisdizione. In questo senso, l’art. 2 CEDU obbliga il 
legislatore nazionale a garantire la tutela del diritto alla vita, introducendo una disciplina 
penale concreta che dissuada dal commettere offese a danni della persona e che si fondi su un 
meccanismo di applicazione idoneo a prevenire, reprimere e sanzionare le violazioni. Ciò 
non significa, tuttavia, che si possa desumere da tale disposizione un obbligo positivo di 
impedire ogni violenza potenziale. La Corte ha tratto le conseguenze di tale affermazione 
essenzialmente sul terreno degli obblighi di natura procedurale, così confermando quanto già 
constatato in precedenza in termini di «marginalizzazione»787 degli obblighi di tutela penale 
di natura sostanziale.  
Su un altro versante, la Corte EDU si è mostrata estremamente prudente per ciò che 
attiene alle offese di natura colposa. In effetti, la domanda rivolta agli Stati affinché adottino 
sanzioni penali varia in funzione delle caratteristiche dell’offesa al bene della vita: l’omicidio 
e le lesioni – come pure l’interruzione volontaria di gravidanza – nella forma colposa non 
sono incluse, in prima battuta, nel raggio di azione dell’obbligo di tutela penale788. Così, ad 
esempio, in materia di responsabilità medica nel caso di un decesso colposo di un neonato789, 
                                                           
785 In questo senso, v. DELMAS – MARTY,Les forces imaginantes du droit (IV). Vers une communauté de valeurs?, 
Paris, 2011. 
786 Corte EDU, 5.11.2011, Seidova e altri c. Bulgaria. In commento, v. DE VERO - PANEBIANCO, Delitti e pene 
nella giurisprudenza delle Corti europee, Torino, 2007, 31. La questione era già stata affrontata nel caso Osman c. 
Regno Unito del 28.10.1998, cit. (§ 115-116), nel quale i ricorrenti lamentavano il fatto che il loro rispettivo marito e 
padre era stato ucciso dal professore del figlio della vittima, pervenendo tuttavia a concludere che nel caso di specie 
non si era verificata alcuna violazione dell’art. 2 CEDU. La Corte è giunta alla medesima conclusione in altri casi, 
quali il caso Denizci c. Cipro, 23.5.2001, § 99. 
787 MANACORDA, Dovere di punire? Gli obblighi di tutela penale nell’era della internazionalizzazione del diritto, 
in Riv. it. dir. proc. pen., 2012, 4, 1364 ss., il quale evidenzia le riserve della Corte EDU nell’affrontare il tema degli 
obblighi di penalizzazione con riferimento alle cause di giustificazione. 
788 In questo senso, v. DE VERO - PANEBIANCO, Delitti e pene nella giurisprudenza delle Corti europee, Torino, 
2007, 31. 
789 Corte EDU, Grande Camera, 17.1.2002, n. 32967, Calvelli e Ciglio c. Italia, in dejure. Nel caso di specie, il 
7.2.1987 avevano avuto un figlio, nato nella clinica privata «La Madonnina» di Cosenza. Immediatamente dopo la 
nascita, il neonato veniva ricoverato nel reparto di rianimazione dell’ospedale civile di Cosenza per una grave 
sindrome respiratoria e neurologica post-asfissia dovuta alla posizione assunta al momento del parto. Il bambino 
moriva pochi giorni dopo. Le censure dei ricorrenti erano essenzialmente incentrate sulla circostanza che, in primo 
grado, il medico responsabile della morte del neonato non fosse stato sanzionato penalmente, in quanto era 
intervenuta la prescrizione. La Corte, nel caso di specie, dopo aver constatato che la prescrizione era da attribuirsi ad 
una serie di disfunzioni della procedura, che avevano dato luogo ad un ritardo nella fase delle indagini e 
dell’istruzione formale, ha rilevato che tuttavia i ricorrenti avevano a disposizione ugualmente la possibilità di adire 
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la Corte ha escluso che sussistesse un obbligo di incriminazione, ritenendo che i rimedi di 
natura civilistica previsti dall’ordinamento nazionale fossero da considerarsi sufficienti. Ed 
ancora, nel caso IliyaPetrov c. Bulgaria del 2012790, a seguito delle gravi lesioni personali 
subite da un bambino entrato in contatto con un trasformatore elettrico situato in un parco 
giochi comunale, la Corte EDU ha precisato nuovamente che se le lesioni del bene vita o di 
quello dell’integrità fisica non sono commesse dolosamente, l’obbligo positivo di introdurre 
un sistema giudiziario efficace non impone necessariamente il ricorso allo strumento 
penalistico, giacché tale obbligo può essere soddisfatto anche dalla possibilità di un ricorso di 
natura civile o amministrativa o anche disciplinare. Merita un cenno anche la sentenza 
Eugenia Lazar c. Romania791, relativa ad un caso di medical malpractice, in cui la Corte – 
dopo aver ritenuto che l’azione civile per il risarcimento dei danni fosse impraticabile nel 
caso di specie, sulla base del quadro normativo vigente – ha ravvisato una violazione 
procedurale dell’art. 2 CEDU in riferimento al processo penale intentato nei confronti del 
medico, dal momento che i giudici interni non erano stati in grado di stabilire, nell’arco di 
più di quattro anni, se la morte del figlio della ricorrente fosse da imputarsi al caso o, 
appunto, all’errore del sanitario. 
In terzo luogo, oltre alla prudenza mostrata nei casi di violazioni al bene della vita 
provenienti da privati o aventi origine colposa, la Corte EDU ha dimostrato di aderire ad una 
concezione improntata ad un rigoroso atteggiamento di self-restraint, anche nel momento in 
cui è stata chiamata a giudicare questioni “sensibili” dal punto di vista etico o religioso. In 
questo ambito, le decisioni della Corte si sono mosse, più che in una prospettiva di tutela 
“pro-life”, in un’ottica “pro-choice”, nella quale ha assunto rilevanza cruciale il consenso 
dell’interessato. Già nella sentenza Boso c. Italia del 2002792 la Corte ha riconosciuto un 
ampio potere discrezionale in capo al legislatore nazionale nel fissare un giusto equilibrio tra 
la necessità di garantire la protezione del feto e gli interessi della donna. La Corte pare, 
dunque, aver segnato un primo punto fermo in merito ai possibili esiti del bilanciamento tra 
diritti della donna e tutela del nascituro, negando che quest’ultima possa spingersi, nel 
sistema convenzionale, fino al punto di comprimere il diritto alla vita della gestante. Tenuto 
conto delle condizioni imposte per accedere all’interruzione volontaria di gravidanza 
nell’ordinamento italiano, la Corte ha ritenuto, nel caso specifico, che lo Stato non avesse 
oltrepassato il potere di apprezzamento che gli compete in un ambito così delicato. Anche per 
quanto riguarda le decisioni di fine-vita, la Corte ha dimostrato poi di avvicinarsi con 
delicatezza al tema: i giudici di Strasburgo si sono pronunciati solo in un’occasione sulla 
compatibilità con la CEDU della c.d. active euthanasia (ad oggi ammessa in Belgio e nei 
Paesi Bassi) con la sentenza Haas c. Svizzera793, proprio in tema di aiuto al suicidio794. I 
                                                                                                                                                        
a carico del medico. Dal momento che, tuttavia, i ricorrenti avevano concluso una transazione con la compagnia di 
assicurazione del medico e con la clinica, essi avevano deliberatamente rinunciato ad avvalersi della possibilità di 
intentare un’azione dinanzi a tale giurisdizione. In commento, anche per riferimenti di diritto comparato, v. 
DOLCINI, Responsabilità del medico e reati in materia di procreazione assistita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 27 
ss. 
790 Corte EDU, sent. 24.4.2012, IliyaPetrov c. Bulgaria, con nota di TIANI, La responsabilità dello Stato a fronte di 
violazioni colpose dell’art. 2 Cedu, in Riv. it. dir. proc. pen., 2012. La Corte ha considerato che nelle circostanze 
specifiche del presente caso ed in difetto di un’inchiesta ufficiale effettiva sugli accadimenti, il promovimento di 
un’azione civile per risarcimento del danno su impulso del ricorrente non costituiva una risposta giudiziaria adeguata 
ai sensi dell’art. 2 CEDU. Se ne è desunta, quindi, una violazione del diritto alla vita, ma unicamente, ancora una 
volta, nella sola componente procedurale. 
791 Corte EDU, sent. 16.2.2010, Eugenia Lazar c. Romania (ric. n. 32146/05). 
792 Corte EDU, sent. 5.9.2002, Boso c. Italia, in dejure. 
793 Corte EDU, sent. 20.1.2011, Haas c. Svizzera, (ric. n. 31322/07). La decisione ha origine da un ricorso presentato 
da un cittadino svizzero, Ernst Haas, il quale lamentava la violazione da parte delle autorità mediche, amministrative 
e giurisdizionali elvetiche del proprio diritto di decidere quando e come morire, pretesa che il ricorrente fonda sul 
diritto al rispetto della vita privata. Il ricorrente, affetto da un grave disturbo bipolare da oltre vent’anni, che lo aveva 
portato a diversi tentativi di suicidio ed al ricovero in cliniche psichiatriche, proponeva ricorso in sede 
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giudici di Strasburgo hanno evitato in tale occasione di risolvere la questione se vi sia o meno 
un’obbligazione gravante sugli Stati membri di permettere l’assistenza al suicidio motivata 
da ragioni di dignità, ma si sono limitati semplicemente ad indicare quale sia la procedura 
legittima da adottare, nel caso si scelga di disciplinare l’aiuto al suicidio.  In particolare, si 
deve trattare di una procedura che protegga la determinazione della persona di mettere fine 
alla vita, a condizione che tale scelta sia il frutto di una volontà genuinamente libera. 
La cautela con cui la Corte EDU si è avvicinata al tema degli obblighi comunitari795 
consente di “relativizzare” almeno in parte le preoccupazioni, soprattutto di quella parte della 
dottrina più sensibile al tema del rispetto della riserva di legge e della discrezionalità 
legislativa. 
Non si può sottovalutare, tuttavia, in tale ambito, il ruolo giocato dalla “retorica” dei 
diritti dell’uomo. La vocazione dei diritti fondamentali protetti dalla CEDU – prius del diritto 
alla vita – a porsi come valori a “protezione assoluta” potrebbe in futuro giocare un ruolo 
decisivo nel motivare il ricorso indiscriminato alla sanzione penale per cercare di assicurare a 
tali diritti una tutela quanto più possibile elevata. Senza voler assumere toni anticipatamente 
allarmistici, non può sfuggire la preoccupazione che i due grandi pilastri del diritto penale di 
matrice liberal-garantista, vale a dire l’extrema ratio e la proporzione, potrebbero avere 
difficoltà a resistere agli impulsi di penalizzazione scaturenti dal contesto normativo europeo. 
Potrebbe sorgere, allora, il rischio cedere – in nome della vocazione assolutistica dei diritti 
fondamentali – alla tentazione di innalzare indiscriminatamente le soglie di tutela, senza 
necessità di dimostrare la sussistenza di strumenti sanzionatori parimenti efficaci, ma molto 
meno invasivi delle libertà personali, ovvero senza garantire il rapporto tra la gravità 
dell’offesa e la misura della risposta punitiva796. Il meccanismo degli obblighi “comunitari” 
di tutela penale potrebbe rischiare così di entrare in tensione con il principio di legalità, di cui 
il principio del nullum crimen, nulla poena sine lege costituisce la principale garanzia.  
Ma così non può essere. La protezione dei diritti fondamentali, al pari degli altri diritti, 
non può essere priva di limiti, se non si vuole che essa interferisca con altre posizioni 
soggettive altrettanto degne di tutela (come quelle dell’imputato, principalmente) o con 
contro-interessi che uno Stato democratico deve ugualmente garantire. Gli aggettivi 
“inviolabile” e “fondamentale” in relazione ai diritti umani non devono trarre in inganno, 
inducendo a pensare che si tratti di diritti assoluti, non bilanciabili. In realtà, tali qualità 
alludono all’originarietà, all’intrasmissibilità, all’indisponibilità di tali diritti, che – al pari di 
tutti gli altri e forse a maggior ragione proprio in quanto diritti fondamentali – devono essere 
bilanciati anche gli altri principi convenzionali e costituzionali (primo tra tutti, in questa sede, 
quello dell’extrema ratio). In questo senso, sono qualificabili come fondamentali solo i diritti 
                                                                                                                                                        
amministrativa e giurisdizionale per ottenere per la somministrazione di un medicinale (sodio pentobarbital) 
necessario a porre fine ad una vita ritenuta non più dignitosa. Le autorità adite rigettavano tuttavia la richiesta, 
adducendo l’obbligatorietà della prescrizione medica, quale condizione inderogabile per la somministrazione del 
medicinale.  
794 Viceversa, la Corte si è pronunciata in più occasioni sulla c.d. involuntary eutanasia, ovvero dell’eutanasia 
praticata in assenza del consenso dell’interessato, ritenendo l’esistenza di un vero e proprio obbligo di 
penalizzazione di tale pratica a carico degli Stati membri anche laddove essa sia motivata dalla volontà di porre fine 
alle sofferenze di una persona affetta da un male incurabile (e dunque nel caso del c.d. mercy killing). V. ad esempio 
Corte EDU, sent. 22.12.2008, Ada Rossi e altri c. Italia, (ric. nn. 55185/08, 55483/08, 55516/08, 55519/08, 
56010/08, 56278/08, 58420/08, 58424/08) in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 355-357. 
795 Stessa cautela che la Corte ha dimostrato anche nell’accostarsi al tema dell’eutanasia con il caso Pretty c. Regno 
Unito, sez. IV, sent. 29.4.2002, n. 2346, in dejure, cit., dove si era rifiutata di riconoscere il “diritto di morire”, nel 
senso di escludere un obbligo per le autorità nazionali di adottare misure positive per aiutare una persona a mettere 
un termine alla propria esistenza. 
796 In questo senso, v. PICOTTI, I diritti fondamentali come oggetto e come limite del diritto penale internazionale, 
in Ind. pen., 2003, 259 ss.; MILITELLO, I diritti fondamentali tra limite e legittimazione di una tutela penale 
europea, in Ragion pratica, 2004, 139 ss.; PALAZZO, Charte européenne des droits fondamentaux et droit pénal, in 
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2008, 1 ss. 
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ragionevoli, moderati, relazionali.  
Ciò che deve essere preservata è, allora, la natura democratica del principio di legalità 
come garanzia del carattere “discorsivo” sulle scelte di incriminazione, e ciò anche in 
presenza di valori, quali il diritto alla vita, che agevolmente potrebbero acquisire una portata 
assolutizzante. Nessun valore può essere così assoluto al punto tale da giustificare in ogni 
caso l’intervento penale, senza che occorra una dimostrazione preliminare della sua necessità, 
al rischio altrimenti di determinare il sovvertimento delle funzioni del diritto penale e della 
pena e di contraddire la natura dialogica della teorica del bene giuridico. Questa è la faticosa 
operazione di bilanciamento tra interessi in tensione alla quale è chiamato il legislatore 
penale, senza consentire che la scelta se incriminare o meno una determinata condotta sia 
comunque sottratta al dibattito pluralista e comunitario, ma anzi sia con essa integrata. 
 
2.9. La manipolazione normativa della Corte nel giudizio sulle norme penali più 
favorevoli: il superamento della riserva di legge 
È giunto, quindi, il momento di rispondere all’interrogativo che ci eravamo posti in 
premessa, ovvero se l’esistenza degli obblighi di penalizzazione, così come riconosciuti sia a 
livello interno che a livello europeo, possa aprire la strada verso l’ammissibilità del controllo 
costituzionale delle norme penali più favorevoli.  
Nei confronti di tali norme, come abbiamo visto retro § 1.4, l’obiezione principale ad 
ammettere il sindacato della Corte deriva dagli effetti dell’eventuale sentenza di 
accoglimento, dato che ciò comporterebbe pro futuro la reviviscenza della precedente 
normativa già abrogata dal legislatore, con conseguente invasione del monopolio del 
legislatore sulle scelte di politica criminale797. L’espansione della norma incriminatrice ad 
opera dell’intervento “normativo” della Corte sarebbe frutto, quindi, di una potestà punitiva 
che la Costituzione riserverebbe espressamente solo al legislatore. Il principio di legalità 
impedirebbe, quindi, alla Corte di creare nuove fattispecie criminose o di estendere quelle 
                                                           
797 Nelle poche occasioni in cui la Corte ha affrontato tale tema ha dimostrato un atteggiamento piuttosto oscillante: 
se in un primo momento, soprattutto in passato, infatti la Corte è sembrata orientata in senso positivo a favore della 
reviviscenza della norma abrogata; più recentemente, la Corte ha dimostrato invece un atteggiamento più cauto, 
esprimendosi con toni dubbiosi sulla possibilità di una riespansione della precedente disciplina. Al contrario, la 
dottrina maggioritaria si è espressa in senso favorevole ad ammettere l’effetto della reviviscenza della norma a suo 
tempo abrogata, sia nel caso di abrogazione espressa che tacita. In particolare, la caducazione della disposizione 
invalida dichiarata incostituzionale porterebbe con sé tutti gli effetti dell’atto normativo, sia quelli “novativi” sia 
quelli “abrogativi”, spianando la strada alla reviviscenza della disposizione originaria. La reviviscenza normativa 
costituirebbe, quindi, una reazione automatica dell’ordinamento alla dichiarazione di incostituzionalità di una 
disposizione di legge, cioè un normale ingranaggio del meccanismo di produzione e di applicazione del diritto, che 
la Corte può solo limitarsi a registrare. In questo senso: v. KELSEN, La garantie jurisdictionnelle de la Constitution 
(la justice constitutionnelle), in Rev. dir. publ., 1928, ora  ID., La giustizia costituzionale, Milano, 1981, 193 il quale, 
in relazione alla dichiarazione di incostituzionalità di una norma esclusivamente abrogativa, rileva che l’«unico 
effetto possibile sarebbe la scomparsa della sola conseguenza giuridica della legge ? l’abrogazione della 
precedente ? cioè il ripristino di quest’ultima». V., nello stesso senso, anche FRANCO, Considerazioni sulla 
dichiarazione di incostituzionalità di disposizioni espressamente abrogatici, in Giur. cost., 1974, II, 3444; 
CELOTTO, nota a sent. n. 74/1996 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1996, 704, 705 e ID., Reviviscenza 
degli atti normativi, in Enc. giur., XVII, Roma, 1998, 1 ss.; SANDULLI, Natura, funzioni ed effetti delle pronunce 
della Corte costituzionale sulla legittimità delle leggi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1959, 46 s.; ID., Legge, in Noviss. 
Dig. it., IX, Torino, 1963, 563 ss.; GIACOBBE, Reviviscenza di norme abrogate, in Enc. dir., XL, Milano, 1989, 
189 ss.; ROMANO, Complessità delle fonti e sistema penale. Leggi regionali, ordinamento comunitario, Corte 
costituzionale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008, 555; PECORELLA, Dubbi di legittimità costituzionale sul nuovo 
falso in bilancio, in Le Società, 2003, 739.; ESPOSITO, Caratteristiche essenziali (e comuni) dei testi unici di leggi, 
in Giur. cost., 1961, 502 ss.; ONIDA, Illegittimità costituzionale di leggi limitatrici di diritto e decorso del termine 
di decadenza, in Giur. cost., 1965, 514 ss.; MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, II, Padova 1976, 1429; 
SORRENTINO, L'abrogazione nel quadro dell'unità dell'ordinamento giuridico, in Riv. trim. dir. pubbl., 1972, 22 
ss.; MAZZIOTTI DI CELSO, A proposito di due leggi in frode alla Costituzione, in Dir. soc., 1973, 448 ss.; 
POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte Costituzionale, Padova, 1997, 352 ss. 
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esistenti a casi non previsti, ovvero di incidere in peius sulla risposta punitiva o su aspetti 
comunque inerenti alla punibilità. Così, la strada verso il sindacato delle norme penali più 
favorevoli sarebbe sbarrata dal fatto che la norma abrogata sarebbe espressione di scelte 
ritenute “non più attuali” dal legislatore. 
Tuttavia, siffatto limite ha ragion d’essere solo nei casi in cui il legislatore possa scegliere 
fra più soluzioni, tutte costituzionalmente corrette. Ma ciò non è sempre possibile. Abbiamo 
avuto modo di constatare che vi sono delle scelte normative, in materia penale, che hanno 
carattere “permanente” e, quindi, “refrattario” ad ogni diversa scelta contingente del 
legislatore. Si tratta di quelle scelte relative alla penalizzazione delle violazioni più gravi ai 
beni giuridici fondamentali. Alcune di queste scelte sono state compiute a monte dai 
Costituenti in maniera espressa – come nel caso esemplare (l’unico direi) dell’art. 13, 4° co., 
Cost.798 – altre, invece, possono ricavarsi implicitamente dal testo costituzionale799. Infatti, 
prese le distanze dal rigoroso criterio dell’ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, si è 
riconosciuta la “necessità” di una tutela penale in relazione alla compromissione di diritti 
fondamentali, in ragione del generale dovere dello Stato di proteggere i consociati e 
dell’esigenza di tutelare non solo i beni giuridici primari, ma anche i beni giuridici ad essi 
strumentali, oltre che consentire di dare piena attuazione e tutela anche ai valori emergenti 
ancora inespressi a livello costituzionale.  
La valutazione sulla “meritevolezza” della tutela penale (Strafwürdigkeit) erd il giudizio 
sul “bisogno” della stessa (Strafbedürftigkeit), che di norma viene demandata alla 
discrezionalità legislativa, viene in questi casi ad essere pre-determinata dalla stessa 
Costituzione con conseguente esclusione, ove il mandato sia univoco, di ogni forma di 
regolamentazione diversa. L’approccio costituzionale esprime l’esigenza di rinvenire nella 
Carta fondamentale una “sintesi a priori” di un modello, di un archetipo di illecito penale che 
possa imporsi al legislatore sia rispetto ai fini che rispetto agli strumenti di tutela. In questo 
senso, la Costituzione appare non solo come uno strumento di indirizzo politico, ma come un 
vero e proprio «progetto di scopi»800 per il legislatore. 
                                                           
798 Non sembrano, infatti, sussistere dubbi sulla natura di obbligo di penalizzazione ricavabile dall’art. 13, 4° co., 
Cost, in base al quale «è punita ogni violenza fisica e morale sulle persone comunque sottoposte a restrizioni di 
libertà». Il dato normativo pone precisi ed insuperabili limiti alla discrezionalità del legislatore, sia sul terreno del 
diritto processuale che su quello del diritto sostanziale. Riconoscendo la configurabilità di un vincolo di tutela penale 
in relazione alla disposizione in esame, in pratica, si ammette che la Costituzione è in grado di dettare il contenuto 
essenziale della norma incriminatrice che dovrà dare ad asso attuazione. Inoltre, al di là di quelli volti alla tutela 
della dignità e della libertà individuale, nella Costituzione si possono (forse) riscontrare anche altri obblighi di 
penalizzazione: infatti, anche altri beni giuridici devono essere tutelati dal diritto penale, alcuni di essi per il loro 
intrinseco valore, come fine in sé, come il diritto alla salute ed alla tutela dell’ambiente; mentre altri interessi, c.d. 
“strumentali”, devono essere tutelati in funzione di interessi ulteriori, finali, come la tutela della “sicurezza 
pubblica”. 
799 Come abbiamo avuto già modo di sottolineare (retro § 2.6), il riconoscimento degli obblighi impliciti di 
penalizzazione non ha mancato di sollevare talune perplessità in dottrina, stante il rischio di una possibile collisione 
con il divieto di analogia nella materia penale. Infatti, mentre nel caso di obblighi espressi, l’individuazione dei 
confini strutturali dei precetti contenuti nella Costituzione costituisce un’operazione fisiologica per poter procedere 
alla loro sussunzione come parametri di riferimento per il legislatore, nel caso invece degli obblighi impliciti, ci si 
pone completamente al di fuori di qualsiasi interpretazione estensiva di norme costituzionali. Per questi motivi, 
abbiamo ritenuto che la valutazione sull’esistenza di tali obblighi impliciti debba essere sempre compiuta caso per 
caso, valutando cioè di volta in volta se, nella disciplina normativa sospettata di incostituzionalità, il bene 
costituzionale sia o meno adeguatamente protetto e, in caso negativo, se sia o meno meritevole e bisognoso di una 
più efficace tutela penale. 
800 MANES, Il principio di offensività tra codificazione e previsione costituzionale, in VENAFRO – DE 
FRANCESCO (a cura di), Meritevolezza di pena e logiche deflattive, Torino, 2002, 19, secondo il quale, l’idea della 
Costituzione come un semplice strumento di indirizzo politico svela il timore di ancorare, la rilevanza penale alla 
fissità di un testo, che invece si voleva duttile, specie nei confronti di quelle nuove forme di criminalità, emerse solo 
in epoca relativamente recente (reati in materia di ambiente,  in materia economica). Secondo DONINI, Ragioni e 
limiti della fondazione del diritto penale sulla Carta costituzionale. L’insegnamento dell’esperienza italiana, in 
Foro it., 2001, V, 35 nell’ottica di una Costituzione concepita come mero atto di indirizzo politico «il Parlamento 
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Per questo motivo, nel disciplinare la tutela dei beni giuridici fondamentali e 
nell’esercitare la funzione normativa che gli è propria, si ritiene che il legislatore non sia 
completamente libero nella selezione degli interessi cui apprestare tutela penale, ma sia 
vincolato ad ammetterla per determinati beni giuridici, nel rispetto dei sovraordinati principi 
costituzionali. Ecco perché le prescrizioni costituzionali valgono ad individuare – in chiave 
garantista – dei veri e propri obblighi in capo al legislatore, il quale in deroga alla 
discrezionalità nelle scelte punitive si può trovare costretto in alcuni casi ad ampliare l’area 
del penalmente rilevante ovvero ad escluderne la depenalizzazione. 
Come abbiamo appena visto, poi, un notevole passo in avanti a favore della tesi del 
riconoscimento degli obblighi di tutela penale si è verificata allorquando alle fonti interne, di 
natura costituzionale, sono state affiancate le fonti comunitarie ex artt. 11 e 117 Cost. Il 
(prudente) riconoscimento degli obblighi comunitari di penalizzazione, sancendo l’obbligo 
del legislatore interno di rispettare i vincoli sovrannazionali, ha contribuito ad esprimente una 
visione europeistica dell’ordinamento penale nella sua identità costituzionale, prospettando 
un possibile canale per assicurare il costante adeguamento dell’ordinamento con gli obblighi 
scaturenti dalla partecipazione alla costruzione europea801.  
Una volta ammesso il postulato iniziale, ovvero aver riconosciuto – entro certi limiti ed a 
determinate condizioni – l’esistenza di obblighi di penalizzazione sia sul piano interno che su 
quello comunitario a carico del legislatore, non resta che valutarne l’ipotesi deduttiva. Ci si 
chiede se, ammessa l’esistenza di limiti costituzionali all’attività legislativa, esista la 
possibilità di sindacarne le eventuali violazioni ed in che misura. Da qui, l’ulteriore questione 
di individuare quale sia l’organo di garanzia più adatto ad essere il “guardiano” delle scelte di 
politica criminale del legislatore, quando queste siano state compiute in violazione di 
obblighi costituzionali. Una cosa, infatti, è riconoscere l’esistenza degli obblighi di 
penalizzazione, altra cosa – logica e successiva – è ammettere che la Corte costituzionale 
abbia la possibilità di valutare le scelte di politica criminale compiute dal legislatore, 
giudicando se esse siano state rispettose o meno di tali obblighi.  
A questo punto, dobbiamo ricordare che riconoscere in capo alla Corte il ruolo di 
“supervisore politico” delle scelte legislative significa correre il rischio di affidare ai giudici 
costituzionali un ruolo che non gli è proprio, essendo un organo sfornito di legittimazione 
politica – cioè di quella rappresentatività e di quella responsabilità politica propria del 
legislatore – fino a stravolgerne i compiti oltre i confini del principio di separazione dei 
poteri802. 
Per superare almeno in parte tale timore, tuttavia, è forse possibile svolgere alcune 
considerazioni. Basti pensare che, in sede di analisi delle diverse concezioni di democrazia 
avvicendatesi nel tempo803, non si può non richiamare anche la c.d. “democrazia 
                                                                                                                                                        
appare vincolato più in termini di lealtà politica ad un programma costituzionale da essi ispirato, che non a limiti 
precisi posti da quei principi, si che i margini di discrezionalità politica sono così ampi da risultare normalmente 
non sindacabili da parte della Corte costituzionale». 
801 La stessa giurisprudenza comunitaria, consapevole della complessità del tema e delle problematiche di 
adeguamento interno, ha dimostrato un atteggiamento invero alquanto “cauto” in relazione al riconoscimento di tali 
obblighi, limitandolo – almeno per il momento – solo ai diritti fondamentali della persona ed essenzialmente in 
relazione alle violazioni di natura dolosa più gravi perpetrate dalle autorità statuali. Inoltre, respingendo qualsiasi 
tono esasperatamente retorico sul punto, la Corte EDU ha dimostrato un certo self-restraint anche nel momento in 
cui è stata chiamata a giudicare questioni “sensibili” dal punto di vista etico o religioso, ritenendo che nemmeno la 
tutela dei diritti dell’uomo possa essere assoluta e priva di limiti, ma debba anzi essere bilanciata anche con gli altri 
contro-interessi in gioco, nel rispetto dei margini di discrezionalità riservati al legislatore nazionale. 
802 Il timore di una “sovraesposizione politica” della Corte costituzionale, difficilmente compatibile con il principio 
di separazione dei poteri, è espresso da FIANDACA, L’offensività è un principio codificabile?, in Foro it., 2001, V, 
4. 
803 Per uno studio completo sulle varie concezioni di “democrazia” succedutesi nel tempo v. BARBERIS, Etica per 
giuristi, Laterza, 2006, 78 ss.  
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costituzionale” (v. retro §, seconda parte, 2.4), intesa come democrazia che si attuerebbe nei 
diritti di libertà, politici, sociali e di quarta generazione804. In questa prospettiva, è innegabile 
che il riconoscimento della democrazia costituzionale denunci un vero e proprio mutamento 
di prospettiva, perché segna l’esigenza di rivitalizzare il ruolo della Corte costituzionale, 
recuperandone l’originaria legittimazione di organo di ultima istanza e di massima garanzia 
anche nella materia penale. Il quadro delineato dovrebbe contribuire ad attenuare i toni della 
polemica attorno alla legittimazione politico - democratica della Corte costituzionale, per 
attribuirvi quelli, tutto sommato più pacati, di un’esigenza pratica, ossia la richiesta di 
coerenza del sistema.  
Ma vi è di più. Ci si potrebbe chiedere se sia più opportuno affidare un ruolo di confine 
tra controllo e scelta ad un organo, come la Corte, forse meno legittimato in astratto, ma che 
ha dimostrato nel tempo una spiccata “sensibilità” giuridica oppure conservarlo, come gelosa 
prerogativa dell’organo legislativo, istituzionalmente legittimato in astratto, ma che ha 
continuato a dare «una prova di sé talmente approssimativa da delegittimarsi agli occhi di 
tutti in concreto»805. Del resto, è difficile pensare che, nell’attuale dialettica istituzionale, la 
“gestione” dei principi possa prescindere dall’opera mediatrice della Corte, alla ricerca di un 
complesso equilibrio tra prerogativa politica e ruolo del (contro)-potere giudiziario. Una tale 
istanza di rivalutazione della giustizia costituzionale, e dei suoi custodi, non deve apparire 
allora come un appello alla preminenza della “giurisdizione” sulla “politica”, ovvero come un 
indebito sacrificio del principio di legalità, giacchè quest’ultimo riflette un’istanza 
garantistica che non si arresta alla certezza del diritto, ma attinge alla stessa qualità 
contenutistica della politica penale806. Se ciò è vero, sembra proprio che il giudizio 
costituzionale costituisca la sede interlocutoria privilegiata dove esperire un controllo sui 
“contenuti” dei testi normativi, condotto attraverso il costante dialogo tra legislatore e Corte 
ed attraverso quel bilanciamento di interessi che esprime l’idea stessa di bene giuridico. In 
questa prospettiva, dunque, è proprio nella giustizia costituzionale che può realizzarsi l’idea 
del processo, inteso come strumento di risoluzione dei conflitti e di composizione delle 
nuove istanze emergenti. 
Se si riconosce, allora, in capo alla Corte la possibilità di sindacare il rispetto da parte del 
legislatore degli obblighi costituzionali di penalizzazione, nessun ostacolo si frapporrebbe più 
al riconoscimento dell’ammissibilità del controllo costituzionale delle norme penali più 
favorevoli, ovvero di quelle norme che “delimitano” l’area di intervento di una norma 
incriminatrice, concorrendo alla definizione della fattispecie di reato807.  
Invero, abbiamo già avuto modo di sottolineare (retro §, parte seconda, 2.8) come la 
distinzione tra “norme di favore” – ovvero quelle norme che, in vari modi (previsione di una 
scriminante, di una causa di non punibilità, di una causa di estinzione del reato o della pena, 
                                                           
804 Così, v. BARBERIS, Etica per giuristi, Laterza, 2006, 78.  
805 MANES, Il principio di offensività tra codificazione e previsione costituzionale, in VENAFRO – DE 
FRANCESCO (a cura di), Meritevolezza di pena e logiche deflattive, Torino, 2002, 28, secondo cui anche il 
principio di ragionevolezza – sin dagli albori delle sue prime elaborazioni e conferme giurisrudenziali e ben prima 
che guadagnasse lo status di “principio” dell’edificio costituzionale – ha prestato il fianco ad obiezioni analoghe a 
quelle compiute in relazione agli obblighi di penalizzazione. In entrambi i casi, le maggiori critiche si sono 
incentrate sull’ampiezza di giudizio che avrebbe il sindacato costituzionale, facendolo sconfinare da “giudizio sulla 
legittimità costituzionale” a giudizio “sul merito” delle scelte legislative. Rilievi simili erano già stati proposti dal 
capostipite italiano della teorica dei beni giuridici: BRICOLA, Tecniche di tutela e tecniche alternative di tutela, in 
CANESTRARI – MELCHIONDA, Scritti di diritto penale, vol. I, tomo I., Milano, 1997, 1489.  
806 Cfr. FIANDACA, La legalità negli equilibri del sistema politico – costituzionale, in Foro it., 2000, V, 137 ss. 
807 A titolo esemplificativo, si pensi a quelle norme che restringono l’area del penalmente rilevante, nella quale si 
produce una abolitio criminis parziale, ovvero ai casi di norme che mitigano la risposta punitiva, in cui il legislatore 
interviene attenuando unicamente la sanzione penale connessa alla realizzazione di una specifica fattispecie legale. 
Per un’acuta analisi di tali norme, v. la monografia di SCOLETTA, Metamorfosi della legalità. Favor libertatis e 
sindacabilità in malam partem delle norme penali, Pavia, 2012. 
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di una circostanza attenuante o di una figura autonoma di reato punita in modo più mite), 
“sottraggono” una certa classe di soggetti o di condotte all’ambito di applicazione di altra 
norma, maggiormente comprensiva – e “norme più favorevoli”, sostenuta dalla 
giurisprudenza costituzionale per ammettere il sindacato solo in relazione alla prima 
categoria, susciti invero non poche perplessità. Alla luce del criterio di specialità, infatti, non 
sempre è così agevole distinguere in concreto tra norme che “sottraggono” soggetti o 
condotte e norme che invece “delimitano”808. Inoltre, non si comprende bene perchè una 
sentenza ablatoria di una legge di deroga salvaguardi la discrezionalità del legislatore, 
considerato che, a stretto rigore, anche la scelta di sottrarre una determinata categoria di 
soggetti o condotte ad una norma comune rientra comunque in una decisione politica relativa 
all’an, al quid ed al quomodo della punibilità; mentre invece ex adverso, nel caso di 
incostituzionalità di norme abrogatrici, la reviviscenza della norma abrogata sarebbe in grado 
di limitare sempre ed in ogni caso la discrezionalità del legislatore in materia penale. Se la 
Corte diventa arbitro della delimitazione dell’area di punibilità o della entità della sanzione, 
decidendo della validità o meno di norme di favore, al potere legislativo viene sottratta 
comunque una sfera di discrezionalità rilevante sotto il profilo punitivo. Infatti, anche una 
sentenza su di una norma di favore è in grado di innescare delle reazioni nel sistema giuridico 
conseguenti alla lacuna normativa creatasi, poiché a stretto rigore ogni decisione di 
accoglimento implica una modificazione del quadro normativo preesistente trasferendo 
determinati fatti o rapporti sotto l’impero di una norma diversa da quella caducata. Sia nel 
caso di reviviscenza di norme penali abrogate, sia nel caso di riespansione di leggi comuni o 
generali, in ogni caso, la risposta punitiva, pro futuro, dipende sempre dalla sentenza della 
Corte costituzionale. 
Per questo motivo, se la Corte ha ritenuto che ammettere il sindacato sulle norme di 
favore non comporti necessariamente un’invasione della sfera di attribuzione del legislatore 
ed una contestuale violazione della riserva di legge, allora si deve ritenere ammissibile – 
sotto questo profilo – anche il sindacato sulle norme più favorevoli.  
Semmai, si tratta di valutare la risposta dell’ordinamento alla pronuncia caducatoria 
singolarmente caso per caso, accertando se in relazione a quella specifica fattispecie (sia essa 
una norma di favore o una norma più favorevole) l’eventuale pronuncia di incostituzionalità 
sia in grado effettivamente di compromettere la libertà del legislatore sulle scelte di politica 
criminale, con la consapevolezza però che vi sono comunque dei settori del diritto penale in 
cui tale libertà è già in radice esclusa dalla presenza di obblighi costituzionali di 
penalizzazione e non vi è perciò alcuna ragione di tutelarla. In altre parole, nel valutare se 
l’eventuale sindacato della Corte su di una norma penale in bonam partem sia in grado o 
meno di tradursi in una illegittima invasione della discrezionalità legislativa, occorre tener 
conto anche del fatto che vi sono dei settori in cui tale discrezionalità già a monte non 
sussiste. Infatti, nel caso in cui la Corte si trovasse di fronte ad un’unica soluzione imposta 
dai principi costituzionali e dunque nell’ipotesi in cui la soluzione discendesse, senza scelte 
alternative, direttamente dalla Costituzione, «non si vede perché (...) quell’unica soluzione 
costituzionalmente illegittima debba essere disattesa e cedere di fronte ad un diverso 
disposto legislativo, quasi che la rigidità stessa della Costituzione sia, in questa materia 
[cioè, in quella penale], disponibile dal legislatore»809. 
                                                           
808 Basti pensare, a titolo meramente esemplificativo, proprio all’ipotesi richiamata già in precedenza (v. retro §, 
parte seconda, 2.8) dei reati di false comunicazioni sociali (artt. 2621-2622 c.c.) e, in particolare, alle soglie di 
rilevanza percentuali introdotte con la riforma del 2002, ossia ad elementi che – se da un lato “delimitano” la 
fattispecie sul piano oggettivo, tipizzando la falsità penalmente rilevante – dall’altro, e al contempo, indubbiamente 
“sottraggono” una classe di condotte dall’applicazione della norma stessa. 
809 CARLASSARE, Le decisioni d’inammissibilità e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, in 
Strumenti e tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, 1988, 56, secondo la quale non sembrerebbe 
potersi addurre neanche il principio del favor rei «una volta chiarito che [esso] non ha valore costituzionale». In tal 
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Ridefinito, in tale ottica, il discorso sulla discrezionalità del legislatore in materia penale, 
ne discende a cascata che la decisione della Corte di limitare il proprio sindacato alle sole 
norme penali di favore, non ha ragion d’essere in tutti i casi di esercizio della discrezionalità 
legislativa contra constitutionem. Per questo motivo, nei casi di uso distorto o, addirittura, in 
assenza di tale discrezionalità, non si potrebbe più giustificare il rispetto della riserva 
legislativa ed il giudice delle leggi dovrebbe poter intervenire con pronunce dal contenuto 
ablatorio810.  
Ciò sembra tanto più vero, quanto si rifletta sull’ampio ventaglio delle tecniche utilizzate 
dalla Corte per dichiarare l’incostituzionalità di una norma.  Ricordiamo che esistono alcune 
decisioni, come per esempio nei casi di additive di principio, in cui rimane intatta la 
discrezionalità del legislatore nella determinazione della regola di diritto conforme al 
principio introdotto dalla pronuncia della Corte811. Dinanzi alla possibilità di una pluralità di 
soluzioni normative e all’esigenza di evitare la usurpazione delle prerogative costituzionali 
del legislatore, la Corte si limita all’identificazione del principio che deve presiedere alla 
produzione della norma reintegrativa. La Corte, dunque, pur dichiarando l’illegittimità della 
norma oggetto del suo giudizio, non indica la norma “nuova” che deve sostituirsi alla prima, 
ma esclusivamente il principio attuativo della Costituzione che deve presiedere al processo di 
produzione della nuova norma. La presenza di una pluralità di norme compatibili con il 
suddetto principio o la circostanza che non esiste una soluzione costituzionalmente obbligata 
determina per la Corte l’impossibilità di una scelta che non comporti una sostituzione 
arbitraria al legislatore nelle sue prerogative costituzionale.  
Le additive “a rime obbligate”812 rispondono proprio allo schema argomentativo degli 
obblighi di penalizzazione, in quanto riflettono l’esistenza di scelte normative sottratte alla 
valutazione contingente del legislatore ordinario e si traducono in soluzioni 
“costituzionalmente obbligate”, in cui la discrezionalità del legislatore risulta naturalmente 
limitata. 
Del resto, tutte le decisioni di accoglimento della Corte costituzionale (non solo quelle 
manipolative) hanno una qual certa capacità “innovativa”, in quanto condividono 
caratteristiche comuni agli atti normativi, oltre che alle decisioni giudiziali. Alla stessa 
stregua degli atti normativi, esse hanno la capacità di produrre materiali normativi aventi 
rango di fonte primaria. Né serve ricordare, ancora oggi, come uno degli argomenti più 
ricorrenti a sostegno dell’ammissibilità proprio delle sentenze c.d. manipolative della Corte 
sia legato alla constatazione che, anche quelle meramente ablative, producono comunque 
effetti normativi813.   
                                                                                                                                                        
senso, v. più di recente anche BONOMI, Zone d’ombra. Norme penali di favore e addittive in malam partem: una 
differenziazione ingiustificata da parte della giurisprudenza costituzionale?, in BALDUZZI – COSTANZO (a cura 
di), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. Il giudizio sulle leggi, Torino, 2007, 154. 
810 V. CAMPANELLI, Dinamica processuale ed effetti delle pronuncie, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia 
costituzionale, I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 208; BONOMI, Zone d’ombra, norme penali di favore e additive 
in malam partem: una «differenziazione ingiustificata» da parte della Corte costituzionale?, in AA. VV., Le zone 
d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, Torino, 2007, 154; ONIDA, Retroattività e controllo di 
costituzionalità della legge penale sopravvenuta più favorevole, in BIN – BRUNELLI – PUGIOTTO - VERONESI 
(a cura di), Ai confini del “favor rei”, Il falso in bilancio davanti alle Corti costituzionale e di giustizia, Torino 2005, 
287. 
811 In tal senso, pur se in un contesto più generale, v. FALZEA, Norme, principi, integrazione. Natura, limiti e 
seguito giurisprudenziale delle sentenze costituzionali a contenuto indeterminato, Torino, 2005, 89 ss. Sul punto cfr. 
anche SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur. cost., I, 1981, 1648 ss. 
812 Sugli effetti delle sentenze additive “a rime obbligate” nell’ordinamento giuridico, v. CRISAFULLI, Lezioni di 
diritto costituzionale, Padova, 1984, 402 ss.; RUGGERI -  SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, 
Torino 2009, 149; FALZEA, Norme, principi, integrazione. Natura, limiti e seguito giurisprudenziale delle sentenze 
costituzionali a contenuto indeterminato, Torino, 2005, 113 ss.; MARINUCCI, Il controllo di legittimità 
costituzionale delle norme penali: diminuiscono (ma non abbastanza) le “zone franche”, in Giur. cost., 2006, 4166. 
813 Nell’esperienza spagnola di giustizia costituzionale, a proposito dell’ammissibilità delle sentenze manipolative, 
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Per questi motivi, sembra, quindi, ormai maturo il momento di avviare un nuovo dialogo 
tra Corte e Palamento in vista di una prospective overrulling in relazione alla sindacabilità 
delle norme penali che prevedono un trattamento in mitius. Sembra ormai possibile 
riconoscere senza pregiudizi la sussistenza di un nuovo punto di equilibrio, già allo stato 
attuale, in relazione al ruolo di controllo della Corte costituzionale sulla legittimità delle 
modificazioni penali più favorevoli, almeno nei casi in cui la discrezionalità legislativa sia 
già a monte “compressa” dall’esistenza di un obbligo costituzionale di penalizzazione. 
 
                                                                                                                                                        
sia consentito sottolineare che il Tribunale costituzionale non opera nel sistema solo come un mero “legislatore 
negativo”. Con grande frequenza il Tribunal non dichiara sic et sempliciter «la nulidad de los preceptos 
impugnados», quanto la conformità o meno alla Costituzione di una determinata interpretazione (sul punto, v. più 
diffusamente, JIMENEZ CAMPO, Qué hacer con la ley inconstitucional, II Giornata dell’associazione dei Letrados 
del Tribunal constitucional, ottobre 1996, in AA.VV., Estudios sobre jurisdicciòn constitucional, C.E.C., Madrid, 
1998, 109 ss.; PIBERNAT DOMENECH, Los efectos de la declaratiòn de incostitutionalidad, in R.J.C., 4, 1983, 
971 ss.; BLASCO SOTO, La sentencia en la cuestiòn de incostitucionalidad, Borsh, Barcellona, 1995). E’ il caso, 
ad esempio, delle sentenze “integradoras”, in cui la soluzione interpretativa offerta dai giudici costituzionali, al fine 
di colmare una lacuna la cui persistenza determinerebbe una lesione della Costituzione, contempla una necessaria 
attività di integrazione normativa “creativa”, specialmente quando il parametro del giudizio di costituzionalità è 
costituito dal principio di eguaglianza e dal divieto di discriminazione. In proposito, il Tribunale costituzionale ha 
riconosciuto che il compito di integrare le disposizioni di legge in conformità con i principi e i diritti costituzionali 
richiede non solo una «interpretazione dichiarativa delle norme giuridiche, ma anche una interpretazione 
integrativa, quando questo sia necessario per l’adeguamento della norma alla Costituzione» (TC, sez. II, sent. 
4.6.1990, n. 103). L’attività integrativa del giudice costituzionale può anche comprendere la necessità di sanare la 
carenza di una precetto legale con l’applicazione diretta di un precetto costituzionale (TC, Sez. Un., sent. 15.5.1987, 
n. 74), sempre nel caso in cui una eventuale lacuna renderebbe altrimenti un inevitabile vulnus costituzionale.  Un 
altro esempio di sentenze con un contenuto non meramente negativo è costituito dalle c.d. sentenze di 
“incostituzionalità parziale qualitativa”, che si hanno nei casi in cui l’incostituzionalità è prodotta non dal testo 
normativo, quanto piuttosto in seguito all’applicazione della legge in determinate situazioni. In questo caso, il 
Tribunale costituzionale evita di annullare la disposizione, ma modifica le condizioni della sua applicazione: in tal 
modo, il giudice costituzionale provoca una modificazione dell’ambito di applicazione della legge introducendo 
precisazioni addizionali (che non compaiono nell’enunciato normativo), le quali possono riguardare sia i destinatari, 
che i presupposti per la sua applicazione o le circostanze in cui può essere legittimamente applicata. Una species di 
questo genere di sentenze è costituito dalle sentenze “reductoras”, che si limitano a ridurre l’ambito di applicazione 
degli enunciati legali. E’ il caso, ad esempio, della sentenza del TC, Sez. Un., del 25.4.1991, n. 87 che ha dichiarato 
l’incostituzionalità di una disposizione «per quanto riguarda il computo del tempo di prescrizione»; ovvero della 
sentenza del TC, Sez. Un., del 13.2.1981, n. 5 che ha dichiarato l’incostituzionalità di una norma «in quanto si 
riferisce a Centri sostenuti dall’amministrazione pubblica con fondi pubblici, mentre non è contraria a Costituzione 
nel caso di Centri privati non sostenuti con fondi pubblici». Tuttavia, in tali ipotesi, il particolare tipo di tecnica 
decisoria utilizzato dal Tribunale costituzionale  crea, comunque, un vincolo per i giudici, dal momento che la 
possibilità per una disposizione di continuare a produrre effetti giuridici è strettamente condizionata dal significato 
“creativo” attribuitole dal Tribunale. 
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